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Unter Mitwirfung 
- zahlreicher und namhafter Juriften 
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2. Jahrgang 
(die Zeit bis Anfang 1904 umfaſſend). 


Eriter Band. 


Berlin, 1905. 
Derlag von franz Dablen, 
W. 8., Mobrenftrafe 13/14. 


SEP 1 4 1909 


Nah den Vorjchlägen des Deutichen Juriftentags: IDR. — Jahrbuch des 
Deutſchen Rechtes. 


Borwort. 





Der zweite Jahrgang des Jahrbuch ift im allgemeinen in der- 
felben Weife bearbeitet worden wie der erfte. Hinzugetreten find an 
geeigneten Stellen furze Borbemerfungen, die in zufammengedrängter 
Kürze auf die wejentlichiten im Berichtsjahre zur Erörterung gelangten 
Gefichtspunfte hinweiſen und einen zufammenfafjenden Überblid 
über die Necht3entwicelung der einzelnen Teile gewähren. Sie werden 
das Ganze beleben und das Intereſſe an der Lektüre auch da, wo fie nicht 
nur zu Nachichlagezweden betrieben wird, erweden oder erhöhen. 

Unter dem Stichwort Literatur find an die Spite einzelner 
Abjchnitte die in ihnen häufiger herangezogenen Schriften und Ab- 
bandlungen zufammengeftellt. Diefe Zufammenftellungen dienen nur der 
leichteren Auffindung der Titel, find aber feineswegs als erichöpfende 
Aufzählungen der im Jahrbuchberichte berückfichtigten Erjcheinungen anzu⸗ 
ſehen. Hinweiſe auf den erften Jahrgang jtellen den Zufammenhang mit 
diejem her. Vielfach find wichtige Arbeiten, die in dem erften Jahrgange 
nicht oder nicht ausreichend berücfichtigt find, nachgetragen worden. 

Die fortgejegt fteigende Erweiterung de3 Lejerfreijes, ſowie vor 
allem auch das andauernd zunehmende Intereſſe der Autoren, welches 
fich in der Einjendung von Selbftberichten, furzen Ermwiderungen und 
Ergänzungen betätigt, bemweijen, daß das Unternehmen einem in den 
Kreifen der deutjchen Juriften vorhandenen ftarfen Bedürfnis entipricht 
und auf dem richtigen Wege ift, es zu befriedigen, 

Solche Äußerungen der Autoren, fowie die Fritifchen oder fonftigen 
Zufäße der Redaktoren, furz, alle im Jahrbuche zum erjtenmal in den 
Drud gelangenden Meinungsäußerungen find dur => 44 fenntlich 
gemacht. 

Wie früher haben mich auch in dieſem Jahre die Herren Dr. A. Brück— 
mann und Dr. Th. Olshauſen in den Redaktionsgeſchäften ſtändig und 
erfolgreich unterſtützt. Dieſer Mitwirkung entſprechend werden ſie vom 
nächſten Jahrgang ab auch auf dem Titelblatte benannt werden. 


Heumann. 
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‘ Mitarbeiter des zweiten Jahrganges. 


Dr. Balſhoru, Rechtsanwalt am Landgericht I in Berlin: Gefellihaft m. b. H., Genofjen- 
ſchaftsgeſetz; 

Boſchan, Amtsrichter in Berlin: Grundbuchordnung; 

Dr. A. Bruckmann in Berlin: BGB. $$ 241-304, 398-432, 598704, 759763, 765 
bis 782 und Fundredt; 

Dr. Gottfäalk in Berlin: BGB, $$ 362—397, 783-853 und Unlauterer Wetibewerb; 

Dr. Graßhoſſ, Rebtsanwalt am Kammergeriht in Berlin: BEB. $$ 1922—2063; 

Dr. Seinrici, Gerichtsaſſeſſor in Berlin: BGB. $$ 705-758 und HEB. IL Bud; 

Siebenow, Gerichtsaſſeſſor in Berlin: HGB. IIL Bud bis $ 406; 

Cilienthal, Iuftizrat und Rechtsanwalt am Landgericht I in Berlin: BGB. Vereinsrecht; 

Dr. Mode, Serichtäaffefjor in Potsdam: BGB. $$ 305 —361 ; 

Dr. Mothes, Rechtsanwalt in Leipzig: Konkursordnung, Anfechtungsgeſetz; 

Dr. Niemeyer, orbentl. Profefjor der Rechte an der Univerfität zu Kiel: (EGBGB. 
Internationales Privatrecht; 

Dr. Th. Olshauſen, Gerichtöafjefior in Berlin: BOB. Allgemeiner Teil — mit Aus: 
nahme des Bereinärehtö — und 88 433—597; 

Dr. Max Beindf, Direktionsrat im Verlehrsminiſterium in Münden: HGB. $$ 407 
bis 473, Etienbahnverfehrdordnung und SHaftpflichtgefeg; 

Schneider, Reichögerichtärat in Leipzig: Imangäverfteigerungägefet ; 

Dr. Schultheis, Amtörichter in Amöneburg: BGB. Rechtliche Stellung der ehelichen Kinder 
und Vormundſchaftsrecht; 

Dr. Sievers, Reihögerichtärat in Leipzig: HGB. IV. Bud, Strandungsordnung, See: 
mannsordnung, Binnenfchiffahrtägefet ; 

Dr. Sontag, Serichtäaffeffor in Berlin: HGB. 1. Bud; 

Dr. Suppes, Rechtsanwalt am Oberlandeögericht Dresden: BGB. Beſitz- und Mobiliar: 
fadhenreht mit Ausnahme des Fundredts; 

Dr. Trumplet, Handelötammer-Synditus in Frankfurt a. M.: BGB. $ 764; 

BSormbaum, Berichtöafjefior in Berlin: EGBEB. mit Ausnahme des Internationalen 
Privatrechts und EGHGB.; 

Dr. Weiß, Rechtsanwalt am Oberlandesgericht in Breslau: BOB. 88 2064—2385; 

Dr. inter, Landrichter in Meſeritz: BGB. Immobiliarſachenrecht, Familienrecht — mit 
Ausnahme des ehelichen Güterrechts, der rechtlichen Stellung der ehelichen Kinder 
und bes Bormundichaftärehts — und Perſonenſtandsgeſetz; 

Selter, Rechtsanwalt am Oberlandesgericht in Stettin: BOB. Ehelihes Güterrecht. 


Abkürzungen. 


AbürgR. — —— für bürgerliches Recht. 
A. ziv Pr. — Archiv für die ziviliftiihe Praxis. 
AIR. — Archiv für öffentliches Recht. 
BadRpr. — Badiſche Rechtspraxis. 
BayrNotig. — Zeitſchrift f. d. Rotariat und f. d. freiw. Rechtspflege d. Gerichte in Bayern. 
BayrDbLG. — Bayeriiches Oberfted Landesgericht; mit folgender Band: u. Seitenzahl = 
—— von Entſcheidungen des Oberſten Landesgerichts für Bayern in 
Gegenſtänden des Zivilrechts. 
Böhms 3. — Zeitſchrift für internationales gr und Strafredht (jet Privat: und 
öffentliches Recht). Begründet von Böhm. 
BraunsX. — Archiv für foziale Gefeggebung und Statiftik. 
— —— — Zeitſchrift für Recht im Herzogtum Braunſchweig. 
— Zeitſchrift der Breslauer Anwaltslammer. 
— — Zeitſchrift für deutſchen Zivilprozeß ... Begründet von Buſch. 
— Centralblatt für freiwillige Serichtöbarteit. 
SH wm. — Gentralblatt für Rechtswiſſenſchaft. 
DIE. —= Verhandlungen des Deutſchen Juriftentags. 
DIZ. — Deutihe Juriften-Zeitung. 
DNotV3. — Zeitichrift des Deutſchen Notarvereins. 
ers eifenb. E.u. A. — Egers Eiſenbahnrechtliche Entſcheidungen und Abhandlungen. 
EljkothrI3. = ag Hr Zeitfhrift für das Reichsland Elſaß-Lothringen. 
Fiſchers 3. = iſchers Zeitſchrift für — und — * der Verwaltung, 
8 für das a ae Man, 
eg ch. = Rundſchau (für den Bezirk — OLG. Frankfurt a. M.). 
ew A. — Gewerbearchiv. 
GewGer. — Das Gewerbegericht. 
GG. (mit Ort z. B. Berlin) = Gewerbegericht Berlin. 
GRſchutz — Gewerbliher Rechtsſchutz. 
Goldſchmidts Z. — Zeitſchrift für via & ejamte Handelsrecht. Begründet von Goldſchmidt. 
GoltdA. — Ardiv A Strafreht und Strafprogef. Begründet von Goltdammer, 
Gruchots Beitr. — Beiträge zur Erläuterung des Deutichen Rechts. Begründet von Gruchot. 
—— Si —* ngeſ für das Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart. 
— Geridtöjaal. 
HanſGer3. — Hanſeatiſche Gerichtäzeitung. 
Seiiftipr. — Heſſiſche Rechtſprechung. 
Hirths Ann. — Annalen des Deut * Reichs. Begründet von Hirth. 
Holdheims MSchr. — Monatsſchrift für Handelrecht uſp. Herausgegeben von Holdheim. 
a — Quriftifche Blätter (Dfterreich). 
IDR = nn * Deutſchen Rechtes (der Jahrgang wird durch arabiſche Ziffern be— 


erings I. = vn Jahrbücher für die Dogmatik des bürgerlihen Rechtes. 
Ns — Quriftifches — E — 
IW. — Juriſtiſche Wochenſchrift. 
KG. — Kammergericht. 
KGOBl. — Blätter für Rechtspflege im Bezirk des Kammergerichts. 
KGJ. — —** F — des Kammergerichts in Sachen der freiwilligen 
richtsbarkeit 
KrVSchr. — Kritiſche Vierteljahrsſchrift für Geſetzgebung und Rechtswiſſenſchaft. 
Medi. — Mecklenburgiſche Zeitſchrift für —— und Rechtswiſſenſchaft. 
Naumb AK. — Zeitung der Anwaltskammer Naumburg 
OLG. (mit folgender Band⸗ und Seitenzahl) = Die Reätfprejung de air rag 
auf dem Gebiete des Zivilrechts. Herausgegeben von Mugdan und Fallmann 





Abkürzungen. vu 


OLE. (mit Ort 3. B. Breslau) = DLG. Breslau. 

OHAGZ. = Allgemeine öfterreichifhe Gerichts-Zeitung. 

OftCB — Oſterreichiſches Centralblatt für die juriftiihe Praris. 

PoſMſchr. — Juriftiihe Monatsfhrift für Pofen, Wet: und Oftpreußen und — 

Preuß VerwBl. — Preußiſches Verwaltungsblatt. 

PrOVG. — Entſcheidungen des Königl. Preußiſchen Oberverwaltungsgerichts. 

——— 3. —— für deutſches bürgerliches Recht und —*—* ches Zivilrecht. 

RG. — ———— des Reichsgerichts; ohne weitere Quellenangabe — Entſcheidungen 

on in Sivilfachen. 

Rhein. — Ay indes rchiv. 

RheinAB. — Zeitſchrift des rheinpreußiſchen Amtsrichter⸗Vereins. 

au = Entideidungen in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtäbarfeit und des 
Grundbuchrechts. Salsa Ag im Reichs: Juftizamte. 


NAG. — — rgericht; =. folgen Ber Band: u. Seitenzahl = Enticheidungen des 
ham 

Ser = Sächſiſch — r bür — Recht und Prozeß. 

Säch O. —= Annalen . König! Sid. Oberlandesgerichts zu Dresden. 


Seu — Geuffertd 
——— Fern Bl für Rechtsanwendung, zunädft in Bayern. 
o == 
Khürdl. — Blätter für R töpfiege in Thüringen und Anhalt. 
Unf®. — Unlauterer Wett 
VerwA. — Bermeitungbardie. 
BürttT. — Jahrbüder für Württemb — — 
Württ 3ZFrG. = —— — die Freiwillig rfeit und die Gemeindeverwaltung 


= > itſchri K 
3 = Pe IR far die gefamte Strafrehtswifjenfchaft. 
Zverſwiff. — Zeitſchrift für die geſamte Verſicherungswiſſenſchaft. 


Berichtigungen. 


Erſter Iahrgang. 





Bei $ 37 Ziff. 1 ſtatt TH. Cohn „Handels⸗ und Genoſſenſchaftsrecht“ — Das Handels: 


_. 


und Genofjenjhaftsregifter. 
$ 138 Ziff. 1 ſtatt „Eecius Gruchots Beitr. 97° — 47. 
$ 198 Ziff. 3 Zeile 2 ftatt „S 164” — $ 1620. 
$ 233 Zeile 4 hinter „gewiß“ — nidt. 
8281 Ziff. 2 Zeile 5 v. u. ftatt „S 287 — 8281. 
$ 295 a. €. fehlt — Rofenberg. 
8335 Ziff. 3 Zeile 6 ftatt „von dem” — an ben. 
$ 357 Abſ. 2 legte Zeile ftatt „Bertrag" — Bortrag. 
$ 415 Ziff. 20 Zeile 1 ftatt „Ihringers“ — Iherings. 
$ 417 Ziff. 2a Abf. 2 ftatt „S 367" — 8387. 
$ 422 Ziff. 3 Abſ. 1 ftatt „Mitbürgerverbindlichkeiten” — Mitbürgenverbindlid: 
feiten. 
8571 Ziff. 1 Zeile 6 ftatt Vermieter“ — Mieter. 
$ 715 Zeile 2 ftatt „Schollmayer” — Schollmepyer. 
Zeile 5 ftatt „Bertraggmadt“ — Vertretungsmacht. 
$ 760 Abſ. 3 Zeile 4 ftatt „HS 3361” — $ 1361. 


Ameiter Jahrgang. 
862 Ziff. 2 a. €. ftatt „Ga” — 7a. 
897 Ziff. Ild Abſ. 2 Zeile 2 ftatt „I2" — 39. 
Ziff. IIIb ftatt „a2“ — 39. 
$ 104 Siff. 3 Zeile 6 v. u. ftatt „inopportuna® — inopportuno. 
8 179 Ziff. 1 Abf. 2 Zeile 6 ftatt „abzugeben" — abgegeben. 
Ziff. 2 Zeile 4 ftatt „vertretenen” — vertretenden. 
$ 242 Ziff. 2a Zeile 8 ftatt „Rechtshinderung“ — Rechtsfindung. 
$ 256 Ziff. 3 Zeile 4 ftati „Präzipualbeträge” — Präzipualbeiträge. 
$ 262 Ziff. IV b Zeile 3 ftatt „der“ felundäre — „die“ felundäre, 
$ 276 Ziff. 6bP Zeile 3 ftatt „Inhalt des Rechtsſatzes“ — Rechtsſatz des Inhalts. 
$ 284 Ziff. 6g Zeile 5 ftatt „geräte — geriete., 
8286 Ziff. 5 ftatt „de“ — Se. 
$ 396 Zeile 6 ftatt „im verzüglichen Wiberfpruche” — unverzüglichen Widerſpruch. 
8 556 Ziff. 3 ftatt „Mot. II 297, 298” — 397, 398, 
8581 Ziff. 1a. €. fehlt — RE. 56 33. 
$ 610 Ziff. 4 ftatt „RG. 33°" — NG. 38. 
$ 615 Ziff. 4 lies in der Überſchrift: „Muß der zu Unreht one Einhaltung 
einer Kündigungsfriſt entlafjene Dienftverpflichtete” ufm. 
$ 631 Ziff. 5e lies in der Überſchrift: Vertragsbeziehungen“. 
$ 703 Ziff. 1 Zeile 1 ftatt „Rote 6b* — Note 6bB. 
8 774 Seite 459 Zeile 13 v. o. ftatt „$ 126 Abſ. 2" — $ 1256 Abi. 2. 
$ 794 Ziff. 1 Zeile 1 ftatt „377* — 337. 
$ 326 Zeile 4 v. u. ftatt „Annahmen” — Annahme. 
$ 2002 ftatt „Eltzbacher“ — Carlebad. 


Büraerliches Geſetzbuch. 
Erites Bud). 
Allgemeiner Teil. 


Erfter Abſchnilt. 
Herfonen. 
Erfter Titel. 

Natürlihe Perſonen. 


Borbemerfung: Aus dem erften Titel ift hervorzuheben, daß ſich das literarifche 
Interefje am Namenreht nach der Hochflut von theoretifchen Erjheinungen in den Bor: 
jahren diefem Thema in dem Berichtäjahre ab» und dem verwandten Rechte am eigenen 
Bilde zugewendet hat. Dieſe Erjheinung erflärt fih auch zum Teil damit, daß der Dies: 
jährige 27. Zuriftentag diefed jüngfte Recht wiederum auf fein Programm geftellt hat. 
Als Frucht der namenredhtlihen Abhandlungen der Borjahre dürften die auffallend zahl: 
reihen namenredtlihen Entiheidungen deö RG. und KG. zu bezeichnen fein, die in 
Garakteriftifcher Weife zeigen, wie das Volk auf die Wahrung diejes ihm durch das BGB. 
beiherten Rechtes bedacht ift, nachdem einmal fein Rechtögefühl auf dafjelbe aufmerkſam 
geworden iſt. — Zu den Begriffen Geiftesfrantheit, Geiſtesſchwäche und Trunkſucht fei 
befonders auf die Äußerungen aus medizinifchen Kreijen hingemwiefen. — Die Kontroverſe 
über den on der Kodeserflärung auf die Ehe f. Ziff. 1 zu $ 18, 


81. SähjO2G. 24 477, DIZ. 03 227 (Dresden): Gegen ein erft 
empfangenes, — noch nicht geborenes Kind kann eine Klage nicht erhoben 
werden, weil ihm hierzu nach $ 1 zur Zeit der Klagerhebung die Rechtsfähigkeit 
und daher nah 88 50, 51 3PO. aud die Parteifähigfeit fehlt. 

2. v. Hobe-Gelting, Die Rechtsfähigkeit der Mitglieder religiöfer Orden 
nad) fanon. u. deutjch. Recht, Breslau 1903, 54: Als Endigungsgrund für die jedem 
Menſchen zuflommende Rehtsfähigfeit fennt das BGB. nur den Tod. Da nun 
das EG. aud feinen Vorbehalt für landesgefeglic etwa vorhandene Aufhebungs- 
gründe enthält, fo find gemäß Art. 55 EG. 3. BGB. alle etwa beitehenden 
Gründe der NRechtsunfähigkeit aufgehoben. Grundfäglih äußert alfo feit dem 
1. Januar 1900 die Ablegung der Gelübde für das weltliche Recht Feinerlei 
Wirkungen mehr. Die Gelübde äußern ihre Wirkung nur vor dem Forum des 
Gewiſſens. Sie verbieten dem Votanten, fih ſelbſt als den Eigentümer feines 
Vermögens anzufehen, Verfügungen zu treffen, ohne auf ausdrüdlichen Befehl 
feiner Oberen. Aber die Gerichte des Staates behandeln den Menſchen ebenfo 
nad wie vor der Profeß. Das Teftament des Profefjen bleibt gültig, Pflicht: 
teilsanſprüche bleiben gegen ihn beitehen, von ihm gemachte Schenkungen find 
rechtswirkſam. Er ift partei und prozehfähig, er fann Hagen und verklagt 
werden (54). Da Preußen von dem Vorbehalte des Art. 87 EG. 5. Er feinen 

Zatze buch d. Deutſchen Rechtes. II. 


2 Bürgerliches Geſetzbuch. 88 1, 6. 


Gebrauch gemacht hat, und die $$ 1199—1209 II. 11 ALR. durch Art. 89 des 
AG. ausdrüdlih aufgehoben find, unterliegen in Preußen die Religioſen ſchlecht⸗ 
bin gar feinen Beſchränkungen mehr (57). 


Literatur: Breffler, Rechtspraxis der Eheſcheidung bei Geiſteskrankheit und Trunk— 
fucht, Halle a. S. 1903. — ———— Die ———————— der Geiſteskranken nach 
dem BGB. Leipzig 1902 (Bd. I Heft I der Roſtocker Rechtswiſſen an Studien). — 
Endemann, Die Entmündigung wegen Trunkfudt. Halle 1904 (Bd. I Heft 4 der Jus 
nr Grenzfragen). — Moeli, Die Geifteöfranfheiten in zivilrechtli 

Sinficht, in der „Berichtlihen Medizin”. Herausgegeben von Kutner, Jena 1903 177—198. 
— Schulze, Stellungnahme des NG. zur Te wegen Geifteöfrantheit ober 

Beiftesfhwäce. Halle a. S. 1903. 

86. I Zu 3iff.1. 1. Begriffder „Geiſteskrankheit und Geiftes- 
ſchwäche“. a) Schulze a.a.D.: Die Ausdrüde „Geiftesfranfheit” und „GBeiftes- 
ſchwäche“ follen erjt dann angewandt werden, wenn der Grad der Einwirkung 
der geiftigen Störung auf die Erledigung der Angelegenheiten abgeſchätzt wird. 
Vorher und überhaupt immer, wenn auf diefen Gefihtspunft kein Wert gelegt 
wird, follten diefe Ausbrüde vermieden werden. Wendet man ganz neutrale 
Bezeihnungen an, wie Seelenftörung, feelifche Störung, Geiftesftörung, geiftige 
Erkrankung, Piychofe, Irrfinn 2c., fo erfchwert der Sachverſtändige weder fich 
felbft unnötig die Aufgabe, noch dem Richter das Erfaflen des Gutachtens. 

Der Sahpverftändige muß zuerft entjcheiden, ob der zu Entmündigende 
überhaupt, und wenn ja, ob vorausfichtlic dauernd feelifch geftört ift; bejahenden- 
falls muß der Gutachter ſich weiter darüber klar werden, ob diefe Störung des 
zu Entmündigenden eine Unfähigkeit zur Beforgung der Gejamtheit feiner An: 
gelegenheiten verurſacht, und dann erjt fann und darf, je nah dem Mafe der 
Ihädigenden Einwirkung der Piychofe, die Frage erledigt werden, ob der zu 
Entmündigende zu den Geiftesfranfen oder Geiſtesſchwachen, wie fie der $ 6 
Nr. 1 trennt, zu rechnen ift. 

b) Endemanna.a.D. 11: Geiftesfranfheit ftellt die ſchwerere, die volle 
Gefchäftsunfähigfeit bewirkende, Geiſtesſchwäche dagegen die leichtere, nod die 
beſchränkte Gejhäftsfähigkeit belafjende Form der geiftigen Erkrankung dar. 

c) Der Begriff „Geiftesfrankheit” in diefem Paragraphen ift nicht identisch 
mit der Geiftesfrantheit des $ 1569, indem das Eheſcheidungs- und das Ent: 
münbdigungsverfahren in ihren Wirfungen ohne notwendigen Einfluß aufein: 
ander find. Ein wegen Geiftesfrankheit entmündigter Chegatte wird nicht immer 
geſchieden werben können, und bei einem wegen Geiftesfrankheit Geſchiedenen wird 
es nicht ausgefchlofjen fein, daß er, der für feinen Ehegatten das Interefje u. |. m. 
verloren hat, dennoh bis zu gewiſſem Grade für feine eigenen Angelegen- 
heiten zu ſorgen vermag. Auch das Wort „geiftige Gebrehen” im $ 1910 
umfaßt nicht die beiden Begriffe Geiſteskrankheit und Geiſtesſchwäche des $ 6. 
Brejflera.a.d. 

2. a) KGJ. 22 A 16, beftätigt durch RG. 52 240 führt aus: ntmün- 
digung fann nur in Frage fommen, wenn Unfähigkeit zur Bejorgung aller 
Angelegenheiten feitfteht; ift dagegen der Betroffene nur außerftande, einzelne 
Angelegenheiten zu bejorgen, fo darf nur eine Pflegichaft angeordnet werben. 

b) Endemann 14ff.: Das RG. hat feiner Antithefe nur eine fcharfe 
Prägung geben wollen, aber nicht hat ein wirklich auf alle Angelegenheiten 
fi beziehendes Unvermögen verlangt werden follen. Der Nachweis, daß ein 
geiftig Erfrankter überhaupt gar feine feiner Angelegenheiten mehr entiprechend 
der Lebenserfahrung und den Anſchauungen feiner Genofien ſachgemäß bejorgen 
kann, wird faum jemals gelingen. Es fommt vielmehr darauf an, ob der 
Geifteszuftand infolge der Trunffucht derart beeinflußt wird, daß eine jelbftändige 


& 6. Erfted Bud. Allgemeiner Teil. 3 


vernunftgemäße Bejorgung der Angelegenheiten in ihrer Gejamtheit (als 
Ganzes, nit als alle einzelnen verftanden) ausgefchlofjen erfcheint (15). 

3. a) Im Gegenfahe zur berrichenden Lehre und befonders zu Ende- 
mann, ber der Entmündigung wegen Geiſtesſchwäche nur die Rolle einer 
Hilfsform zuerkennt, will Brunsmwig 91ff. diefer unbedingt den Vorzug vor 
derjenigen wegen Geiftesfrankheit geben, weil die Entmündigung wegen Beiftes- 
ſchwäche alle Anforderungen erfülle, die man an die praftiihe Brauchbarkeit der 
Entmündigung ftellen könne. 

Die Entmündigung wegen Geiftesfranfheit aber fei niemals vonnöten und 
in faſt allen Fällen eine Härte, darum fei nie wegen Geiftestrankheit, ſondern 
ftetö wegen Geiſtesſchwäche zu entmündigen (99, 107). Eingehende Begründung 
dieſes Sabes a. a. D. 91—111. 

b) Brunsmwig 46ff. führt gegen Levis, Entmündigung Geifteskranter 
81ff., der auch Perfonen, die jeglicher Bildung und Erziehung entbehren, für 
entmündigungsreif hält (j. JOR. i Ziff. 2 zu $ 6) aus, daß auf Grund des $ 6 
Ziff. 1 nur Perfonen entmündigt werben können, die geiſteskrank im Sinne 
der Medizin find; das ergebe fih auch aus den Protofollen. Motive I 
586 (50). 

ec) Brunsmwig 4öff.: Ein wegen Geiltesfrankheit Entmündigter Tann 
auh noch wegen Geiſtesſchwäche entmündigt werden, worauf dann die Ent- 
mündigung wegen Geiftesfranfheit wieder aufgehoben wird. Würde man zu« 
nächſt die Entmündigung wegen Geiftesfrankfheit aufheben und dann megen 
Schwäche entmündigen, jo würde ein bebenkliher Zwifchenzuftand entftehen, in 
dem die erjte Entmündigung aufgehoben, die zweite aber noch nicht ausgefprochen 
it. Eine eigentlihe Umwandlung der Entmündigung liegt hier nicht vor. Über 
den umgekehrten Fal Neumann, IDR. 1 Ziff. 5a Abf. 3 zu $ 6. 

4. a) DLG. Karlöruhe, BadRpr. 69 338: Geiftesfranfheit und Geiftes- 
fhwädhe fönnen nur dann zur Entmündigung führen, wenn fie die Unfähigkeit 
des davon Betroffenen zur Beforgung aller feiner Angelegenheiten im 
Gefolge haben. Falls geiftige Gebrechen eine Perfon nur verhindern, einzelne 
Angelegenheiten oder diefen oder jenen Kreis derfelben zu beforgen, jo kann 
dies zwar die Einleitung einer Pflegfhaft im Sinne des $ 1910 Abf. 2, nie 
mals aber die Entmündigung rechtfertigen. In gleihem Sinne die Entjchei- 
dungen desfelben Gerichts, ebenda 235 und 246. (Vgl. auch die Entſcheidungen 
des RG. IDR. 1 Ziff. 5a.) 

b) BayröbLG., Pudelts 3. 33 715: Wenn Jemand feinen Beruf oder 
fein Gewerbe auch mit Gefhid und Umficht zu betreiben vermag, fo iſt 
deshalb noch nicht die Frage, ob er feine Angelegenheiten zu beforgen vermöge, 
ohne weiteres zu bejahen. Der Begriff „Angelegenheiten“ ift im weiteſten Maße 
zu verjtehen und nicht bloß auf den Abſchluß von Redtsgefhäften und die 
Erledigung von Gejhäften des bürgerlichen Lebens zu erftreden; er umfaßt auch 
die Sicherheit für das Vermögen des zu Entmündigenden, die Sorge für feine 
Familie, die Sicherftellung der Umgebung gegen die Gefahren feines frankhaften 
Handelns, die Fürforge, daß er nicht in zivil- oder ftrafrechtlihe Konflikte ver- 
mwidelt werde. Bei Beurteilung diefer Fragen ift aud das öffentliche Interefje 
und die allgemeine Wohlfahrt in Betracht zu ziehen. Ebenſo DLG. Karlsruhe, 
ebenda 715. 

U. Zu Ziff. 2. D26. Eöln, R. 03 290: Zum Begriffe des Ver— 
ſchwenders mird erfordert, daß die betreffende Perfon einen Hang zur zweck— 
und finnlofen Vermögensverfchleuderung befigt, welcher die Beforgnis begründet 
erfheinen läßt, dab fie durch ihr entſprechend an den Tag gelegtes Verhalten 
fih und ihre Familie dem Notftande preisgibt. 

. 1* 
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II. Bu Ziff. 3. (Trunffudt.) 1. Endemann 17ff.: In den beiden 
Gefährdungsfällen (Notitand und Gefährdung anderer) ift die Entmündigung 
zuläffig, ohne Rüdficht darauf, ob der ſog. Trunkſüchtige feine Angelegenheiten 
zu beforgen vermag oder nicht. 

Indem in Ziff. 3 nämlich drei Fälle gejondert aufgezählt und für den 
erften die Vorausfeßungen der geiftigen Erkrankung juriftifh genommen um: 
fchrieben werden, darf für die entgegengeftellten beiden weiteren Fälle nicht das- 
jelbe Erfordernis aus dem Begriffe der Trunkſucht berausgelefen und hinzu: 
gefügt werden. Nur der erfte Fall bezieht fih daher auf die Trunkſucht als 
frankhaften Geifteszuftand. Die beiden anderen Fälle aber gelten dem Zuftande, 
wo infolge der Intoleranz oder des chronischen Alkoholismus bereits die typischen 
Erſcheinungen des geiftigen und fittlihen Verfalls eingetreten find, ohne daß ſich 
auh ſchon eine ausgeprägte Form der Gehirnerfranfung nachweiſen ließe und 
ohne daß der eralte Beweis hierfür gefordert werden dürfte (18). 

Vorſchläge für eine andere Faſſung des $ 6 Ziff. 3a. a. D. 17 und 47. 
Über den Begriff der Trunffuht Endemanna. a. O. 7 ff, der zwiſchen „Trunf: 
fälligen” und „Trunkſüchtigen“ unterfheidet (10). 

2. a) RG. IW. 02 Beil. 280: An Trunlſucht leidet, wer zum über: 
mäßigen Trinken einen frankhaften Hang in dem Grade befist, daß er die Kraft 
verloren hat, dem Anreize zum übermäßigen Genufje geiftiger Getränfe zu 
widerftehen. — Die im Abf. 1 Ziff. 3 hervorgehobenen verfchiedenen Folgen der 
Trunkſucht ftellen gleichwertige Alternativen dar, von denen die eine der anderen 
fubjtituirt werden darf, ohne daß dadurd der Tatbeftand der Trunffucht, als 
Grund der Entmündigung, eine Änderung erleidet (281). 

b) Der durd; den Ausdrud „Sucht“ bezeichnete krankhafte Zuftand ift 
ein Zuftand von Krankheit des Nervenſyſtems. Es handelt fi hier nicht 
um ein übermäßiges Trinken, fondern um „Sucht“ aus den das Nervenfyften 
treffenden Wirkungen des Allohols. Moeli a. a. D. 188, 

3. Breffler a. aD. 44 erblidt darin eine Yüde, daß beim $ 6 Ziff. 3 
die Wirkung anderer narkotiiher Mittel (Morphium, Kokain, Chloralhydrat) 
nicht berüdfichtigt wurde, zumal in Wirklichkeit jehr viele Morphiniften, Rofais 
niften uſw. gleichzeitig Alkoholiften find; es zeigt fih bier ein Widerſpruch 
bei den Geſetzgebern, infofern als im $ 827 neben „geiftige Getränke“ „ähnliche 
Mittel” geſetzt find, 

IV. Abf. 2. RG. Gruchots Beitr. 47 899: Der Grund zur Ent: 
mündigung ift weggefallen nicht nur, wenn der unter der Herrſchaft des 
früheren Rechtes wegen Geiftestranfheit Entmündigte geiftig ganz gejund 
geworden ift, fondern aud dann, wenn der wegen Geijtesfranfheit Ente, 
mündigte im Sinne des BGB. nur geiftesfhwad if. Dies ift insbefondere 
auch dann der Fall, wenn das frühere Recht für die Entmündigung wegen 
Geiſteskrankheit mindere Anforderungen geftellt hat, und dergleichen Anforderungen 
vom Standpunkte des neuen Rechtes nur noch zur Annahme der Geiſtesſchwäche 
ausreihend find (vgl. RG. Gruchots Beitr. 45 999). Auf die Klage eines nad) 
altem Rechte Entmünbdigten auf Wiederaufhebung der Entmündigung aber ift es 
beim Borliegen von Geiſtesſchwäche nicht erforberlih, daß das Gericht gemäß 
diejem Antrag erkennt, es fann vielmehr die Entmündigung wegen Geiftes- 
Ihwäde nad neuem Rechte aufrechterhalten, ohne daß es eines neuen auf 
Entmündigung wegen Geiſtesſchwäche einzuleitenden Verfahrens bedarf 
(899/900). 

87. 1. Wohnfig im allgemeinen: Dittenberger, Der Schub des 
Kindes gegen die Folgen eigener Handlungen 114 ff. betradtet die Begründung 
und Aufhebung des Wohnfises als eine rehtsgefhäftlihe Rechtshandlung 
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(vgl. hierüber auh IDR,. 1 Ziff. 2 zu$ 7). Die „ständige Niederlaffung“ 
ift nicht etwas rein Tatfächliches, fondern ein rechtlicher Begriff, zum mindeften 
ein Begriff der Verlehrsanfhauung. Bei der Begründung und Aufhebung des 
Wohnſitzes muß die Serftellung der Beziehung zwifchen Perfon und Ort gewollt 
fein in dem Sinne der Rechtsanſchauung, welche nur die im diefer oder jener 
gewiſſen Weiſe geftaltete Beziehung als „ftändige Niederlaſſung“ im Sinne des 
$ 7 betrachtet (116). Das Kind kann zwar ſich irgendwo „aufhalten“ wollen, 
aber es vermag dieje feine Beziehung zu einem beftimmten Orte nicht in der 
gedahten Weiſe zu qualifizieren. Es ergibt fi daher die Unfähigkeit des 
Kindes zur Begründung des Wohnfites aus feiner Unfähigkeit zum Wollen mit 
rehtlihem Inhalte (117). ©. u. Ziff. 1 zu $8. 

2. a) Männlihe und meiblihe Angeftellte, 3. B. Dienftmäbchen, 
Kellnerinnen, Sauslehrer, Erzieherinnen, Sandlungs:, Gewerbe: und Wirtfchaftö- 
gehilfen, haben am Dienftorte wohl Aufenthalt, aber nicht Wohnfis; denn man 
kann von einem foldhen Angeitellten nicht fagen, daß er fih am Drte feiner 
Beihäftigung „Ständig niederlaffe” im Sinne des $ 7. 

b) Nur wenn jene Angeftellten lange Iahre hindurch jene Dienfte geleiftet 
haben und nad) den vorliegenden Umftänden, insbefondere wegen ihres vors 
gerüdten Alters oder weil fie eine eigene Säuslichfeit begründet haben oder mit 
Rückſicht auf die ihnen von ihrem Dienftherrn zugemwiejene befondere Stellung 
anzunehmen ift, daß das Dienftverhältnis als eine dauernd befeftigte Er- 
werböftellung erfcheint, fann man fagen, daß ein foldher Angeftellter fih am 
Dienftorte „ftändig niederlaffe”, dort feinen Wohnfig habe. Es kommt hier 
alles auf Die Umſtände des Einzelfalld an, 3. B. auch darauf, ob die Erwerbs: 
ftellung ununterbroden beftanden hat. Während hier alfo befondere Ausnahme: 
zuftände vorliegen müfjen, um die ftändige Nieberlafjung anzunehmen, gilt 
umgefehrt 

c) daß eine Perfon, die an einen Drt hinzieht, um bier ein jelbftän= 
diges Gewerbe zu betreiben (3. B. als Wäfcherin, Plätterin), fich hier „tändig 
niederläßt“. Das gleiche gilt von einer Schaufpielerin oder Opernfängerin ; denn 
diefe ift micht Gehilfin des Unternehmers, fondern in der Ausführung ihrer 
Dienfte ſelbſtändig. Gerichtsafjefjoren und die im Vorbereitungsdienfte be- 
ihäftigten Beamten, Fahnenjunker, Fähnrihe begründen am Orte ihrer Be: 
ihäftigung nit den Wohnſitz, behalten vielmehr den abgeleiteten väterlichen. 
Dagegen hat der minderjährige Leutnant am Garnifonorte feinen Wohnfis, wie 
jeder feftangeftellte Beamte an feinem Amtsfig. 

d) Verlegt die verwitwete Mutter ihren Wohnfig und nimmt fie Die 
minderjährigen finder mit, oder folgen diefe ihr, fo liegt hierin noch nicht, daß 
die Mutter ald Inhaberin der elterlihen Gewalt hiermit auch den Wohnfit der 
Kinder verlegt; vielmehr behalten in folhem Falle die Kinder den abgeleiteten 
Wohnſitz, den fie bei des Vaters Tode hatten. 

e) Die Unterbringung des geiftesfranfen Mündels in die Seilanftalt be- 
gründet, jelbft wenn fie dauernd beabfichtigt ift, feinen Wohnfis des Mündels 
am Drte der SHeilanftalt. Denn der Vormund ift rechtlich gar nicht in der Lage, 
und hat auch nicht den mindeiten Anlaß, dem Geiftesfranfen „einen Mittelpunkt 
der Verhältnifje und feiner Tätigkeit” zu beitimmen. Der Geiftesfranfe behält 
aljo den Wohnfig, den er vor der Unterbringung hatte. Iſt diejer lehtere 
vom Vormunde (durch Verkauf der Wirtihaftseinrihtung des Geiftesfranfen) auf: 
gegeben, fo ift die Zuftändigfeit des Gerichts, in deſſen Bezirfe die Anftalt liegt, 
als Gericht des Aufenthalts begründet. Joſef, CBlFrG. 4 306—316 (vgl. 
IDR. J zu $ 8). 
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3. Abf. 1. a) BayrObLG. 3 692: Das Beftehen eines Wohnſitzes im 
Sinne des $ 7 wird nicht dadurch ausgefchlofien, daß der Inhaber des Wohn- 
fies fich meiftens art anderen Orten aufhält. 

b) 2®. Königsberg, PofMihr. 03 47: Wohnſitz feht den manifeftierten 
Willen voraus, an einem beftimmten Orte dauernden Aufenthalt für alle 
Lebensverhältniffe zu nehmen. Durch Gewerbebetrieb allein, ohne Wirtſchafts⸗ 
einrichtung, wenn diefe ſich an einem anderen Orte befindet, wird der Wohnſitz 
nicht begründet. 

4. Abi. 2. Wenn ein Beamter, wie es in großen Städten häufig vor— 
fommt, nicht am Drte feines Amtsfiges, fondern in einem Vororte Woh— 
nung genommen hat, jo wird regelmäßig der Ort, in dem feine Wohnung 
liegt, als fein Wohnſitz anzufehen fein, felbft wenn es fih um Verhältniſſe 
handelt, die ihren Urfprung in feinem amtlihen Wirken haben. Einen dienft- 
lihen Wohnfis der Beamten Tennt das BEB. nicht. Boſchan, Erbichein 
und Recht der Erbfolge 15. 

5. Abf. 3. SächſOVG. 3 268: Zu dem Willen, die Niederlafjung 
aufzugeben, muß der tatfähhlihe Vollzug des Willens hinzutreten. Es ift erfor- 
berlih, daß entſcheidende Schritte unternommen worden find, die ald Wohnſitz⸗ 
aufgabe gedeutet werden müjfen (269). Val auch ebenda 1 266 ff. 

88. 1. Dittenberger, Schuß des Kindes 117ff.: Die Beftimmung 
bes $ 8 erjcheint überflüffig injofern, ald dasjelbe Refultat auf dem Wege ana= 
loger Anwendung der Beftimmungen über die Nechtsgejhäfte hätte erzielt werden 
können, doch erſcheint die Firterung der Vorfchrift zwedmäßig mit Rückſicht 
darauf, als die Qualifizierung der Begründung und Aufhebung des Wohnſitzes 
als einer rechtsgeſchäftlichen Rechts handlung (f. o. Ziff. 1 zu $ 7) nicht 
unanfechtbar erjcheint (118). 

2. Leske BOB. 137: Indem das BGB. beftimmt, daß geihäftsunfähige 
und in der Gejchäftsfähigkeit Befchränkte ohne den Willen ihrer gejeglichen Ver: 
treter einen Wohnſitz weder begründen nod aufheben fünnen, bringt es zum 
Ausdrude, daß für die Wahl des MWohnfiges die für Rechtsgefchäfte geltenden 
Vorſchriften zur entjprehenden Anwendung gelangen follen. 

DLG. Karlsruhe, BadRpr. 69 302: Der letzte Wohnfit eines als ehelich 
geltenden Kindes ift der des Vaters, da $ 11 zwiſchen gegenwärtigem und letztem 
Wohnſitze feinen Unterfchied macht. Das Kind hat feinen letzten Wohnfig da, wo 
ihn der Vater hatte, bis er ihn rechtsgültig aufgab. 

89 86. Mainz, Heſſ. Rſpr. 3 99 ff.: Der „Garniſonort“ einer ablom: 
mandierten Militärperfon ift nicht der Kommandoort, denn diefer ift nur der 
Drt vorübergehender Niederlafjung, da der Abkommandierte aus feinem bisherigen 
Truppenteil nicht ausſcheidet (100). 

8 11. 1. Boſchan, Erbſchein und Recht der Erbfolge 20: Als ehe- 
lich gelten auch die Kinder aus einer nichtigen oder mit Erfolg ange— 
fohtenen Ehe, fofern niht beide Ehegatten die Nichtigfeit oder Anfechtbar— 
feit der Ehe bei der Eheſchließung gefannt haben ($ 1699). Kinder aus folder 
Ehe teilen daher den Wohnfit des Waters, und zwar auch im alle des 
$ 1701, da die Verfagung der aus der VBaterfchaft fich ergebenden Rechte die 
Frage, welchen Wohnſitz das Kind kraft Geſetzes hat, nicht berührt, dieſe 
Frage vielmehr nur durch $ 11 entfchieden wird. Selbſtverſtändlich kann aber 
im Falle des $ 1701 der Vater für das Kind feinen neuen Wohnfit be- 
gründen oder den bisherigen aufheben; dies Hecht fteht nur der Mutter zu 
($ 1701 Sat 2). 

Den unehelihen Kindern gleich ftehen die Kinder aus nichtigen oder 
mit Erfolg angefohtenen Ehen, wenn die formmwidrige Ehe nit in das 
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Heiratöregifter eingetragen ($ 1699 Abf. 2), oder wenn beiden Elternteilen bei 
der Eheſchließung der Nichtigkeits: oder Anfechtungsgrund befannt mar 
(88 1703, 1721). Um in diefem Falle den Wohnfit des Kindes zu beftim- 
men, wird es erforderlich fein, auf den Wohnſitz zurüdzugehen, den die Mutter 
bei der Geburt des Kindes gehabt hat. Diefer Wohnſitz braucht nicht notwendig 
mit dem Ehewohnſitz übereinzuftimmen, z. B. dann nicht, wenn die Ehe ohne 
Einwilligung des gejeglihen Bertreters der Frau gefchloffen worden 
ift ($ 1331). Iſt in diefem Falle gefeglicher Vertreter der Frau ihr Vater, 
fo wird regelmäßig anzunehmen fein, daß die nicht voll gefhäftsfähige Frau 
und damit auch ihr (als unehelich geltendes) Kind fortgefegt den Wohnſitz ihres 
Baters teilen. Erft nad rechtsfräftiger Feſtſtellung der Nichtigkeit der Ehe 
fann der dem Kinde beftellte Vormund diefem fobann einen neuen Wohnſitz 
anweifen oder den bisherigen beibehalten. 

2. OLG. Stuttgart, Württ. ZFrG. 45 107: Dadurch, daß der eheliche Vater 
feinen Wohnſitz aufhebt und mohnungslos wird, verliert das Kind den Wohnſitz 
nit, fo wenig, wie es ihn daburd verliert, daß der Vater ftirbt. Entfernt 
fih der Bater mit SHinterlafjung von Weib und Kind aus feinem früheren 
Wohnorte, fo ſpricht diefer Umftand dafür, daß er, wenn überhaupt, fo jedenfalls 
nur für fich, nicht auch für fein Kind, den Wohnfig aufgehoben hat. 
Literatur: Adler, Das Recht am Namen nad) dfterr. Zivilrecht, Grünhut3g. 31 69 ff. 
— auch Separatabdrud, Wien 1903. — Adler, Das Recht am Wappen, Oſt AG. 
03 Rr. 22. — v. Blume, Iſt ein Recht am eigenen Bilde anzuerfennen? R. 03 
113—118. — Kohler, Das Eigenbild im Rechte. erlin 1903. — Dfterrieth, Be 
merfungen 3. Entw. d, neuen Gef. über d. Urheberrecht an Werken d. Photographie. Gewerbl. 
Rechtsſchutz 02 343. — Rietſchel, Das Recht am eigenen Bilde, A.eiv Pr. 94 142—196 
— aud Sonderabdrud Tübingen⸗Leipzig 1903. — Schneidert, Der Schuß der Photo: 
graphie u. d. Recht am eigenen Bilde. Halle a. S. 1903, — Schuſter, Zum Nedt 
am eigenen Bilde, Beil. z. Allg. 3. 03 Nr. 224. — Weyl, Der Name der Findelkinder 
und anderen Namenlojen, Standesamt 2 Nr. 7—12 — aud) Sonderabdrud Leipzig 1903 —. 

8 12. 1. Adler, Grünhuts 3. 3169 ff. führt aus, daß ein Gebrauch 
deö Namens nur in feiner Verwendung als Mittel zur Kennzeichnung einer Perjon 
gelegen fei; Rechtsſchutz werde dem Namen nur unter der Vorausfehung ges 
währt, daß durch feinen unbefugten Gebraudh die Gefahr entiteht, daß der 
Namensträger mit anderen Perfonen verwechjelt oder in einen Zufammenhang 
mit Perfonen gebracht wird, welcher nicht befteht, oder ihm Unternehmungen, 
Werke oder Äußerungen zugefchrieben werden, welhe ihm fremd find. In 
diefer Gefahr erfcheine fein rechtliches Interefje an der Befeitigung des Miß— 
brauchs feines Namens begründet. Der Shut fomme unter Umftänden jelbft 
dem Bornamen zu (73f.). Das Reht am Namen fei nicht verlegt, wenn der 
Name einer Perfon eines Dramas oder Romans beigelegt wird. Ebenfo 
Rietfhela. a. D. 29, im übrigen fiehe JDOR.1$ 12 IIT2 (12/13). 

2. Name der Findelfinder und anderen Namenlofen, (vgl. 
auch IRD.1zu $ 1616). Die unter diefem Titel von Weyl, „Standesamt“ 2 
Nr. 7—12 unter Seranziehung aller Äußerungen aus Literatur und Praris vor 
genommenen Erörterungen über die bisher fehr ftiefmütterlih behandelten Frage 
führen zu fcharfer Trennung von „neugeborenen” Findelfindern, „älteren Findel- 
findern“ und volljährigen Namenlofen (3. B. vagabundierenden Idioten). 

a) „Neugeborene“ Findelfinder. Da über die Befugnis zur Namen: 
beilegung auch der vielfach irrig ausgelegte $ 24 des Perfonenftandsgefeges 
ſchweigt, ift die gejegliche Lüde fomohl wegen des Vornamen: wie wegen des 
Nachnamens — der als Interimöname hier gleihfalls beigelegt werden muß — 
dahin auszufüllen, daß, weil es fich hier mehr um das individuelle Interefje des 
Findlings felber handelt und fomit eine privatrechtliche Fürforge für deſſen 
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Perſon in Frage fteht, zufolge BGB. 88 1773 Abf. 2, 1793 der (ſhleunigſt zu 
beftellende) Vormund die Namen beilegt; eine diesbezügliche Befugnis des 
Finders oder des Standesbeamten, der Ortspolizei, des Bormundicaftsgerichts 
oder einer anderen ftaatlihen Behörde muß, zumal nit ein Fall der Namens- 
änderung vorliegt, verneint werden, und ebenfo find die in diefer Richtung er: 
angenen Partikularrechtsnormen — 3. B. die Ausführungsgefege zum 

GB. für Sahjen-Meiningen (Art. 25 $ 3), Sachſen-Koburg (Art. 3) 
und Reuß j. L. (454) — wegen Eingriffs in eine dem Landesrechte nicht re: 
ferviert gebliebene Materie materiell ungültig. Für die Beftellung des Vor: 
mundes und die Anmeldung des gewählten Namens beim Standesamt ergeben 
fih aus gleichzeitiger Berüdfichtigung von $ 48 des Gefehes über die An- 
gelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit gemifie Komplikationen. 
Die Namenmwahl ift betreffis des Nachnamens dadurch beſchränkt, daß z.B. 
ablige oder dem Interefje des Kindes zumiderlaufende (z.B. lächerliche, un: 
germanifche) Namen zu vermeiden find. Der Namenserwerb vollzieht ſich 
durch die Beilegung, während die Eintragung ins ftandesamtlihe Negifter — 
ebenfo auch bei jpäterer Eintragung des inzwifchen ermittelten wahren Namens 
— nur deflaratorifch wirft. 

b) „Ältere“ Findelfinder, d. 5. ſolche Minderjährige, wegen derer die 
einwöhige Anzeigepfliht des Perjonenftandsgefeges $ 17 bereits ab: 
gelaufen erſcheint. Hier find gleichfalls SS 1773 Abf. 2, 1793 und freiwillige 
Gerichtsbarkeit $ 48 zutreffend, und wegen der Eintragbarkeit iſt Perjonen- 
ftandsgefet $ 27 heranzuziehen; aber mit $ 24 ebenda (der nur von „neus 
geborenen” Findelkindern fpricht) fällt die Anzeigepflicht des Finders und die 
Vermittelung der Polizei fort. Sofern das Kind bereits felber feinen Namen 
— unmißverftändlih! — anzugeben weiß, wird der Vormund diefen Namen zu 
wählen haben. 

c) Bolljährige Namenlofe wählen fi — ſofern nicht zufolge 
88 1896 f., 1906, 1910 ein Vormund oder Pfleger fompetent ift — den Namen 
aus eigenem Recht felber; doch kann gegen ihren Willen die Eintragung 
ins Negifter nicht erfolgen. Auch $ 48 FGG. ift hier unanwendbar. 


3. Aus der Praris: a) OLG.7425 (Hamburg), SanjGerd. 03 Beibl. 294: 
An und für fich ift gegen Behörden als folche der Schuß des Namens nicht gegeben, 
aud dann nicht, wenn fie die Anerkennung des Rechtes zum Gebrauche verweigern 
follten. Der Schuß des $ 12 ift aber nicht zu verfagen gegen eine Polizeibehörde, 
welche Melderegifter führt und nah dem pofitiven Rechte (Hamburger ©. v. 
6. 5. 1891) auf Anfrage von Privaten Auskunft über die Adreſſen der ge— 
meldeten PBerfonen zu geben hat. In einem folhen Falle können ſich für jeden, 
namentlich für einen Gefhäftsmann, Unzuträglichkeiten und Schädigungen ergeben, 
wenn er in den Melderegiftern der betreffenden Bolizeibehörde nicht unter dem 
ihm zulommenden, im Verkehre mit Recht gebrauchten Namen zu finden ift. 

RG. 54 42ff.: Der Beklagte hat fih das Wort „Sylvefter” nicht als 
ein Phantafiewort oder ald Namen des Kalenderheiligen Sylvefter, fondern als 
den Namen des Klägers als Warenzeihen eintragen lafjen. In einer 
ſolchen Eintragung des Namens aber liegt eine Ausübung des dem Träger 
des Namens ausfchließlich zuftehenden Gebrauhsrehts Wenn diefe Ausübung 
nit ausdrüdlid oder ſtillſchweigend übertragen worden ift, erfolgt fie unbefugt. 
Das Interefje des Klägers ift inſofern verlegt, als die durch den Bellagten erfolgte 
Zeicheneintragung ein Hindernis bildet für die vom Kläger für fich felbft erjtrebte 
Eintragung feines Namens als Warenzeichen. Kläger fann daher vom Bellagten 
Einwilligung in die Löſchung feines Warenzeihens „Syloefter” verlangen. 
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RG. Rhein. Ar. 99 2. Abt. 120ff, R.O3 236: Eine Abmachung, daß jemand 
in feinem eigenen Handelsgeſchäfte beftimmte Artikel in eigenem Namen und auf 
eigene Nehnung verfaufen, ſich dabei aber einer ihm nicht zuftehenden Firma 
bedienen ſolle, ift nichtig ($ 134). Man fann nicht beliebig einen bürgerlichen 
Namen annehmen, der einem nicht zufommt, und fann auch nicht beliebig eine 
fremde Firma gebrauden, die man nicht in gejeglicher Weife, nämlich durd) 
Übertragung mit dem Gejchäft erworben hat. 

RG. Unl. Wettbewerb 2 108: Es ift fein Gebrauch eines Perfonennamens 
im Einne des $ 12, wenn jemand nur die Tatfahe anfündigt, daß die nad) 
einem näher bezeichneten Verfahren von jedermann herftellbare Mare quali— 
tativ gleicher oder ähnlicher Art jei, wie eine unter einem beftimmten Perfonens 
namen in dem Verkehr befannte Ware. (Getreidefümmel & la Gilfa). 

BayrObLG. 3 925ff.: Die Vorſchrift des $ 12 ift auch auf den Gebrauch 
des Namens zur Bezeihnung einer Warenart anzuwenden (Dr. von A.-Sublimat: 
Paftillen). Neben dem Rechte, den unbefugten Gebrauch des Namens zur 
Warenbezeihnung zu verbieten, kann die Entihädigungspflidt aus $ 14 Abf. 1 
des Geſetzes zum Schutze der Warenbezeihnungen in Betracht fommen (931). 

RG. 51 263ff.: In dem Weitervertriebe von zeichenrechtlich geſchützten 

Waren ift ein Verſtoß gegen $ 12 nicht enthalten (271). 
h Anderung des Familiennamens: KGEJ. 22 C 115ff.: Eine 
Anderung des Namens liegt auch dann vor, wenn jemand fi ftatt des von 
ihm geführten Namens, unter dem fich fein bürgerlicher Verkehr in Staat und 
Befellihaft abgemwidelt hat, des abweichenden Namens einer feiner Vorfahren be— 
dient, in der Überzeugung, daß der von feinem Vorfahren geführte Name der 
hiſtoriſch richtige ift. Auch zu diefer Änderung ift Genehmigung nad) dem 
Kal. Erlafje vom 12. Juli 1867 erforderli (116). Bloße Fortführung des 
bei der Geburt oder einem fpäteren namengebenden Alte überwiefenen — wenn 
au Hiftorifch unrichtigen — Familiennamens, ift feine Änderung (119). 

c) Adelsprädilat (vgl. ISDN. I zu $ 12 ©. 9): KGJ. 23 A192: Die 
Frage, ob jemand von adligem Stande ift, gehört dem bürgerlichen Rechte nicht 
an, fie ift daher nicht von Gerichten zu entjcheiden, fondern unterliegt der Be- 
urteilung der zur Bearbeitung der Standesfachen berufenen Berwaltungsbehörden. 
Ebenfo OLG. 6 103 (KG.). 

d) Vorname: KGJ. 25 A52: Jeder hat zunächſt denjenigen Vor— 
namen zu führen, welcher ihm von dem hierzu Berechtigten, insbefondere von 
dem Bater, alsbald nad) der Geburt des Namensträgers beigelegt ift. 

KGJ. 26 C 89: Über den richtigen Vornamen einer Perfon gibt für die 
Zeit bis zur Einführung der Standesregifter das Kirchenbuch Aufſchluß; doc ift 
der Beweis zuläfjig, daß der zur Namenmwahl Berechtigte (Vater) einen anderen 
Vornamen zur Eintragung angemeldet habe. 

KGJ. 25 A 51: Wenn vor Geltung des Perfonenitandsgefehes in einem 
lateiniſch geführten Kirhenbucdhe der Provinz Pofen der Vorname eines Täuf— 
ling in der lateinifhen Form vermerkt ift, jo erbringt diefe Eintragung feinen 
vollen Beweis dafür, daß der Name in diefer lateinifhen Form erteilt fei. 
Ebenjo KEJ. 26 C 89 (f. o.). 


Das Recht am eigenen Bilde. 


(Anhang zu 812.) 1. Schneidert a.a. D. 96ff.: Das Recht am 
eigenen Bilde ift ein Perfönlichkeitsrecht und der Art nach verwandt mit dem 
im $ 12 ftatuierten Namenrechte. Bei feiner gefeglihen Regelung find folgende 
Grundſätze zu beachten: 
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I. Es ift zu unterfcheiden zwiſchen dem ſchon firierten und dem erft zu 
firierenden förperlihen Abbild einer Perfon. Ienes umfaßt mehr die pojitive, 
diefes die negative Seite des Rechtes am eigenen Bilde. 

a. Nach feiner pofitiven Seite hin enthält diefes Perfönlichkeitsrecht die 
Befugnis, nach freier Willensbeftimmung Verfügungen über das Urbild, fomie 
defien Abbild zu treffen. 

b. Nah feiner negativen Seite enthält das Recht am eigenen Bilde 
ein Verbietungsreht gegen unbefugte Eingriffe in die fraglide Pers 
fönlichleitsrechtsfphäre. 

I. Unbefugt ift grundfäglich jede Abbildung einer Perfon ohne deren 
Wiſſen oder gegen deren Willen, fei es mit Hilfe der Photographie oder mit 
anderen Mitteln, 

Die im Abſatz 2 des $ 14 und im $ 15 des Photographiefhußgefeh- 
entwurf8 vom 21. Juli 1902 genannten Fälle find als die einzigen Aus: 
nahmen biefes Grundſatzes anzuerlennen. 

II. Die unbefugte Abbildung (Darftellung) einer Perfon oder die un: 
befugte Verbreitung eines Perfonenbildnifjes ift grundfäglich nicht als Beleidigung 
ftrafbar, auch nicht ala delictum sui generis, wie $ 17 Abſ. 2 des zitierten Ent: 
wurfs vorfieht, da es fich Hier, wie beim Namenredht, um die Verlegung eines 
Privatrecht? handelt und daher nur die zivilrechtliche Unterlaffungs- bzw. Schaden: 
erſatzklage (55 12, 823) neben dem Anfprud auf Einziehung oder Vernichtung 
der unbefugt hergejtellten Platten 2c. im objektiven Strafverfahren ($ 20 Abf. 3 
des Entwurfs) zu gewähren if. An Stelle des zivilrechtlihen Schadenerſatz- 
anſpruchs fol dem Verletzten auch ein Anfpruh auf Buße gewährt werden, da 
in vielen Fällen der Verletzung des Rechtes am eigenen Bilde der Nachweis 
eines Vermögensnachteils ſchwer oder unmöglich if. Die Geltendmahung des 
Rechtsſchutzes fteht dem Abgebildeten, bzw. feinem gejeglichen Vertreter zu, im 
Falle des Todes des Abgebildeten dem zunächft intereffierten Verwandten 
(162— 171). 

IV. Ehrverlegende Darftellungen und Verbreitungen eines Perjonen- 
bildnifjes fallen als ftrafbare Handlungen unter $ 185 StGB. Hierher gehört 
auch die fräntende Karikierung einer Perfon. 

V. Was der öffentlichen Kritif unterliegt, fann auch nicht zugunften des 
Rechtes am eigenen Bilde eingefchränft werden. 

VI Das Recht am eigenen Bilde ift da zu regeln, wo fi die Not— 
wendigfeit hierzu am erſten und am dringlichften fühlbar macht, d. i. im Photo: 
graphieichußgefege. 

2. Kohler a. a. O. 7 will ein Recht am eigenen Bilde, in der Art, wie es 
von Keyfner behauptet wird, nicht anerkennen (vgl. JSDR.1 $12 ©. 16) und 
ſchlägt folgende Faſſung des feines Erachtens nicht leicht abzugrenzenden Perſönlich— 
feitsrechtö vor: Die öffentlihe Wiedergabe des menſchlichen Bildes ift verboten, 
wenn fie in gejellichaftswidriger, kränkender oder herabjegender Weife erfolgt 
(17). Ebenſo in der Holtendorffihen Encyklopädie (6) $ 18 (588). 

3. Nietfhela. a. D. vertritt den Standpunkt: Nur die gefeglihe An— 
erfennung eines Rechtes am eigenen Bilde vermag ausreichend gegen Porträts 
mißbraud zu hüten. Diefes Necht am eigenen Bilde wäre näher zu harakterifieren 
als das Net, über das eigene Bild zu verfügen und alle anderen von ber 
Verfügung über dieſes Bild ausschließen zu können (18). Indem er das In— 
terefje am eigenen Bilde genauer zergliedert, findet er, daß dieſes nach zwei 
völlig verſchiedenen Richtungen hin Schug verlangt, einmal, wenn das eigene 
Bild als Identitätsmerkmal in Betracht fommt und durch einen fäljhlihen Miß— 
brauch der bejonderen Beziehungen auf die Perfon entkleivet wird und zweitens 
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in jenen Fällen, in denen das Abbild veröffentlicht wird, um das Urbild felbit 
darzuftellen (25—27). Rietfhel will — übereinftimmend mit Olshauſen, 
Gruchots Beitr. 46 506 — den Schuß gegen Veröffentlihung des eigenen Bildes 
davon abhängig machen, daß ein Interefje verlegt wird, und meint, daß auf 
diefe Weife alle wirklich ſchutzbedürftigen Fälle gededt und alle die fafuiitifchen 
Ausnahmen erfpart würden, die Keykner und Gareis in jo wenig glüdlicher 
Weife gemadt hätten (30/31). Ebenfo auch Adler, Recht am eigenen Bilde 
(Nr. 210 der Wiener Abendpoft). Eine Kritil des neuen Entwurfes eines Ge- 
jeßes betreffend das Urheberreht an Werken der Photographie |. Rietſchel 40—55. 

4. v. Blumea.a.D. 114 tritt gegen ein befonderes Recht am eigenen 
Bilde auf, weil e8 fi bei diefem um nichts anderes handele ald um das wohl: 
befannte Recht der Ehre; die Ehre fei es, die durch die mißliebige Nachbildung 
verlegt werde (115). Er glaubt, daß das BOB. bei richtiger Anwendung des Rechts der 
Ehre bereit3 genügenden zivilredhtlihen Schub verleihe, da auch der Aniprud 
auf Unfhädlihmahung des beleidigenden Bildes durd das BGB. gegeben fei. 
Mithin genüge das BGB. allen gerechtfertigten Forderungen auf Schuß der 
Perfönlichkeit gegen Nachbildung ihrer Erſcheinung. Für den Geſetzgeber aber 
gelte: super fina nocent. Doppelte Borficht vollends fei vonnöten, wenn er 
dazu jchreiten will, ein Gebiet einzuengen, das bisher der freien Betätigung 
offen ftand (117). Endlih ift als energifcher Gegner des Rechtes am eigenen 
Bilde noh Schufter zu nennen, der, geftüst auf Äußerungen von Künftlern 
und Kunftgelehrten, zu folgendem Ergebnifje gelangt: das Recht am eigenen Bilde 
ift alfo nit nur nicht anzuerkennen, fondern im Begenteile, die bisher geübte 
Freiheit der Kunft für eigenmächtige Aufnahmen, Skizzen, Studien und für deren 
fünftlerifhe Verwertung muß durch ausdrüdliche Kodifilation fichergeftellt werden, 
nahdem ſich gezeigt hat, welchen Gefahren fie von feiten der Theorie und einer 
von diefer beherrichten Praxis ohne einen folchen feften gefeglihen Schutzwall 
ausgejegt wäre. Das Mindefte aber, was zu fordern, ift das: Der deutſchen 
Kunft darf vom deutſchen Rechte fein Leid mwiderfahren. 

5. Dfterrieth a. a. D. 367 ff. betrachtet den Porträtfhug unter Fritifcher 
Würdigung des Entwurfes des neuen Photographiefhutgefehes. Er ift der An— 
fiht, daß man die Frage zu eng faffe, wenn man den Porträtfhug nur unter 
dem Gefichtspunfte der Ehrverlegung betrachte, weil es fih um einen Eingriff 
in die Willenfphäre des Individuums handele, das gezwungen wird, in die 
Öffentlichkeit hervorzutreten. Eine jede VBeröffentlihung des Porträts aber jei 
ald Zwang zu einer Betätigung prinzipiell rechtswidrig (373). 

6. Recht am Wappen: Adler, ft. AB3. 03 22, legt dar, daß die 
unbefugte Führung eines Wappens als gewerblihe Marke, das Recht an diefem 
Wappen verlete. 

7. Aus der Praris: 2G. Graudenz, PoſMſchr 03 102ff., Gewerbl. 
Rechtsſchutz 03 327: Ein Bild, welches den Kläger mit drei anderen Herren 
in der Uniform der freimilligen Feuerwehr, verfehen mit komifchen Ausrüftungs- 
gegenftänden, in ausgelafjenfter Stimmung darftellt, war durch den Bellagten, 
einen der Abgebildeten, in feinem Reftaurant öffentlich ausgehängt worden. Das 
LG. nimmt an, daß der Beklagte hierdurd das Anjehen des Klägers geſchädigt 
und ihn in der öffentlihen Meinung herabgefegt und ſich dadurd, daß er troß 
Aufforderung des Klägers dasfelbe nicht entfernte, einer bemwußten Ehrenfränfung 
ihuldig gemacht habe und hält den Anſpruch des Klägers auf Entfernung des Bildes 
infolge der S$ 823 Abſ. 2 BEB. und 185 StGB. für begründet. Die Anficht 
des Vorderrichters, daß ausgehend von $ 12 ein allgemeines Recht der Perfön- 
lichleit, aljo aud eines Schutzes des Rechtes am eigenen Bilde anzunehmen fei, 
wird verworfen. Val. die Entfheidungen in ISDR.1 Ziff. 9h zu $ 823 (470.) 
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Literatur: Lehmann, Die Todeserklärung Verſchollener nach dem BGB. 
Hirths Ann. Ol Isff. 

8 13. Lehmann a. a. O. 68ff.: „Die Todeserflärung kann erfolgen“ 
bedeutet, daß irgendwelcher ſtaatliche oder ſonſtige Zwang nicht ſtattfindet, ſon— 
dern die Betreibung und Erwirkung der Todeserklärung lediglich bei den In— 
tereſſenten ſteht. Wo ein ſolches Intereſſe nicht vorhanden iſt, liegt keine allgemeine 
Veranlaſſung vor, eine Todeserklärung herbeizuführen (69). 

8 14. 1. Abſ. 1Satz 1. Lehmann a. a. O. 71ff.: Aus welchen Gründen 
die Verſchollenheit in concreto gefolgert wird, iſt nicht ausgeſprochen; dies be— 
ftimmt ſich folglih nah richterlihem Ermefjen; die nachrichtloſe Abweſenheit, 
während der der Aufenthalt des Abmwefenden unbelannt geweſen ift, muß eine zehn- 
jährige Dauer gehabt haben und darf nicht dur eine Kunde von dem Leben 
oder Tode des Verfchollenen unterbrochen fein. Der Gebrauch des Wortes „ein: 
gegangen“ kann hierbei fein Bedenken erweden, da es als jelbftverftändlich gelten 
darf, daß, wenn die Nachricht ſich auf einen früheren Zeitpunkt bezieht, der mehr 
oder weniger zufällige Moment des Eintreffens der Nachricht feinen Unter: 
ichied begründet. Jedenfalls ift der Moment des Eintreffens der Nachricht auf 
die Feititellung der Todeszeit ohne Einfluß (73). 

2. Abi. 1 Sag 2. Lehmann a. a. D. 121: Die Vorfchrift des Abſ. 1 
Sab 2 findet nur auf die regelmäßige Todeserflärung, nicht aber auf die 
abgefürzten Todeserflärungen der $$ 15—17 Anwendung, da in diefen Fällen 
fein binreichender Grund befteht, den Minderjährigen anders zu behandeln als 
den Volljährigen. Dies wird beftätigt dur $ 1884 Abf. 2, da die dort vor« 
gejehene Todeserflärung eines Mündels fonft unmöglich wäre (122). 

8 15. 1. Abi. 1 Saf 1. Lehmanna. a. O 125ff.: Gleichgültig ift, 
welchem Staate die bewaffnete Macht angehört und wo der Krieg geführt wird. 
Der Ausdrud „Angehörige einer bewaffneten Macht” ift ein technifcher, der in 
der Regel zunächſt nach der Geſetzgebung des Friegführenden Staates, eventuell 
auch nach den militär:politiihen Maßregeln, zu beftimmen if. Ob Freiwilligen: 
truppen zur bewaffneten Macht zu rechnen find, ift lediglich nach den Umftänden, 
gegebenenfalls fogar nur vom politiichen Gefichtspunfte, zu beurteilen. Der Be- 
griff des „Staates“ wird auf anerkannte zivilifierte Staaten, deren Militär: 
gejeßgebung und Organifation wenigftens einigermaßen feſt und klar geregelt ift, 
zu befchränten fein. Der Begriff des „Krieges“ dürfte nicht ausſchließlich im 
ftreng wifjenfchaftlichen, ftaats- und völferrehtlihen Sinne des Wortes zu ver: 
ftehen fein, da eine folche Beſchränkung mit dem Zwecke und Sinne der Vor: 
ſchrift nicht vereinbar ift. Kriege im Sinne des $ 15 find daher aud) die Kämpfe 
deutiher Schugtruppen gegen wilde Eingeborene. A. M. Gareis, PoſMſchr. 
01 131, j. SDR. I zu 8 15. 

Ob die Vorſchrift auch auf die Teilnehmer an einer Revolution An— 
wendung finden kann, wird danach zu entſcheiden fein, ob die Nevolutionspartei 
ala „friegführende Macht” anzuerkennen ift. Eine bloße „Mobilmahung“ im 
technischen Sinne wird in der Regel nicht genügen, es wird ein tatfächlicher 
Kriegszuftand die unerläßlihe Vorausſetzung der Anwendung des $ 15 fein 
(125). „Vermißt“ find diejenigen Perfonen, die beim Friedensihluß oder dem 
diefem gleichitehenden Moment endgültig als ſolche amtlich bezeichnet 
werden (126). 

2. Abi. 2. Lehmann a. a. O. 127: Das Kriterium dafür, ob jemand 
nah Abſ. 2 als Angehöriger einer bewaffneten Macht gilt, ift in Zmeifelsfällen 
in einem fejten, wenn aud vorübergehenden Pflichtverhältniffe zu 
der im Kriege begriffenen Macht — jedoch ohne Rüdfiht auf Entgeltlichkeit 
oder Unentgeltlichkeit — zu fuchen, weil fonft das wichtige Moment der Kon: 
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trolle entfallen würde. Nicht eingefchloffen find daher bloße Wegweiſer, die 
Führer requirierter Gejpanne, Berichterftatter von Zeitungen ufw. 

16. Abi. 1. Lehmann a. a. O. 128ff.: Die Nationalität des 
Fahrzeugs ift völlig gleihgültig. Die Vorfchrift trägt in diefer Beziehung einen 
ganz internationalen Charakter (131). 

Der Ausdrud „während der Fahrt” ift mit „während der Neife” gleich: 
zufegen. Es macht daher feinen Unterjchied, ob das Schiff fich zur Zeit, als der 
Unfall eintrat, in Bewegung befunden hat oder ob es 3. B. auf einer offenen 
Reede vor Anker lag. Auch das Wort „untergegangen” ift nicht ftreng 
wörtlih zu verftehen, fondern gleichbedeutend mit „verunglüdt, verloren, ges 
ſcheitert“ (129). Es kommt nicht weiter auf die ausfchlieglihe oder vorzugs- 
weile Beitimmung des Fahrzeugs für die Seefahrt an, wenn es, obgleich hierzu 
nicht tauglih, auf einer Seefahrt untergegangen ift. Als ein Fahrzeug im 
Sinne des $ 16 kann eventuell auch ein Floß, auf dem fi z. B. Schiffbrüchige 
zu retten verjuchen, in Betracht fommen (129). 

8 17. Lehmann a. a. O. 131ff.: Die Vorfchrift des $ 17 ift geeignet, 
die $$ 15, 16 zu ergänzen, es fann daher möglicherweife in Fällen, wo die An— 
wendung der 8$ 15, 16 zweifelhaft oder unzuläffig ift, eine Todeserklärung 
früher nad $ 17 als nad jenen Beftimmungen erwirft werden (132) — das 
Wort „Ereignifje” befchränkt fich feineswegs auf elementare Ereigniffe im engeren 
Sinne, fondern betrifft ebenſowohl Vorgänge anderer Art, als Straßenfämpfe 
bei Vollserhebungen, Panik bei großen Feitlichkeiten ufm. Das Ereignis muß 
jedoh eine außerhalb der Perfon des Verfchollenen eingetretene Tatſache fein. 
Die Beftimmung des $ 17 ift nicht auf Ereigniffe im Inlande befchränft (132), 

8 18. 1. Einfluß der Todeserflärung auf die Ehe: a. Boſchan, 
Erbſchein u. Recht d. Erbfolge 131: Die Todeserflärung begründet nah Abf. 1. 
$ 18 nur die Vermutung des Todes, die bisherige Ehe wird erft dadurch, 
daß die Frau eine neue Ehe eingeht, aufgelöft ($ 1348 Abf. 2). Iſt ein Ehe- 
mann daher dur Ausjchlußurteil für tot erklärt und wird nad dem im Urteile 
feftgeftellten Zeitpunfte des Todes ($ 970 Abf. 2 CPO) von feiner Frau, ohne 
daß fie eine neue Ehe eingegangen ift, ein Kind geboren, fo gilt diefes gleich- 
wohl als das eheliche ihres verfchollenen Mannes. Erft wenn durch eine 
Sterbeurkunde des Mannes defjen Tod nachgewieſen wird, ift feituftellen, ob 
das Kind, weil erft fpäter als 302 Tage nah feinem Tode geboren, ohne 
weiteres als unehelich zu gelten hat, oder ob, wenn es früher geboren ift, feine 
Unehelichfeit deshalb geltend gemacht werden kann, weil der Mann geftorben ift, 
ohne das Anfehtungsredht verloren zu haben. Vgl. auch Bofhan, DIZ. 03 77. 

b. Auf demfelben Standpunkte jteht das Kammergeriht (OLB®. 6 153 ff.). 
Troß der Todeserflärung befteht die frühere Ehe des Verfchollenen bis zur 
Schließung einer neuen Ehe fort, denn die Wirkungen der Todeserflärung werden 
durch den $ 1348 geregelt; der Wortlaut diefer Vorfchrift aber fomie feine Ent: 
ftehungsgefchichte ftellt außer Zweifel, daß hier von dem Grundſatze des $ 18 
abgewihen und aus Bmwedmäßigfeitsgründen eine befondere Beltimmung ge: 
geben ift. 

Der Einfender diefer Entſcheidung wendet fih a.a.D. 154 Note 2 bereits hier- 
gegen, weil $ 1348 feine Ausnahme von 8 18 fei, vielmehr nur einen Fall im 
Auge babe, wo der Verſchollene noch lebt, $ 18 alfo nit anwendbar ſei. 

ec. Gegen Bofhan wendet fh Neubeder, DI. 03 101: Die Todes» 
erflärung bewirkt nad $ 18 „nur“ die befannte „Vermutung“; nicht nad) $ 1348 
die Auflöfung der Ehe. Soll aber neben diefer „Vermutung“ die andere „Ber: 
mutung“ des $ 1591 nod einen Sinn haben? Das hieße vermuten, ein Toter 
babe beigemwohnt. 
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d. Gegen die Anficht des Kammergerichts, daß die Wirkungen der Todes» 
erflärung binfichtlic des Beftandes der Ehe durch $ 1348 geregelt feien, führt 
Dlshaufen, DI23. 03 149 aus: $ 1348 foll nur die Frage entſcheiden, 
welhen Einfluß auf die Gültigkeit der neuen Ehe der Umftand hat, daß der 
Verſchollene im Augenblide der Schließung der neuen Che des Zurüdgebliebenen 
noch lebt. Nur die Anwendbarkeit des $ 1326 wollte man für diefen Fall 
ausſchließen. Keine Regelung aber treffen die $$ 1348 ff. für die Fälle, in 
denen der Zurüdgebliebene nicht wieder heiratet, und für die, in denen das 
Leben des Berfchollenen zur Zeit der Wiederverheiratung nicht erwieſen iſt. 
Hier greift die Vermutung des $ 18 Abſ. 1 in vollem Umfange Pla. Die 
Ehe gilt deshalb, wenn eine Wiederverheiratung nicht ftattfindet, durch den ver: 
muteten Tod des Verſchollenen als aufgelöft, folange nicht die gejeliche Ver: 
mutung durch den Gegenbeweis entfräftet wird. Wird dieſer Gegenbemweis er: 
bracht, fo lebt allerdings die alte Ehe weiter fort, da nur im alle der Wieder: 
verheiratung die Auflöfung eine endgültige it. 

e. Ebenfo auch Mannherz, Einfluß der Todeserflärung auf d. Beftand d. 
Ehe, Rhein. 99 3. Abt. 1—15. Das Verhältnis des $ 1348 zu $ 18 ift 
folgendes: 

a. Solange feine beftimmte Kunde von dem Leben oder Tode des Ver: 
ſchollenen vorliegt, gilt die Vermutung des $ 18 auch Hinfichtlic des Beftandes 
der Ehe; diefelbe gilt auf Grund der Todeserflärung durch den Tod des 
Verſchollenen als aufgelöft. Der $ 1348 hat hier nur die eventuelle Bedeutung, 
daß, wenn der Verſchollene noch leben follte, durch die neue Eheſchließung die 
frühere Ehe jedenfalls und fpäteftens aufgelöft wird. Daß fie aber bis 
dahin fortbeftanden habe, ift aus ihm nicht zu folgern. 

B. Iſt aber feftgeftellt, daß der Verfchollene noch lebt, fo liegt der eigent- 
lihe Fall des $ 1348 vor; dann ijt die Vermutung des $ 18 widerlegt, das 
ZTodeserklärungsurteil verliert feine Beweiskraft, und die frühere Ehe hat fort: 
beftanden, bis fie durch die neue Ehefchliefung aufgelöft wurde. 

f. Derfelben Anficht neueftens noch Fuchs, Gruchots Beitr. 47 753: $ 1348 
enthält feine Ausnahme von der Regel des $ 18 Abf. 1, fie greift in das durch 
die legtere Vorfchrift geordnete Gebiet, nämlich in die Nechtsgeftaltung für den 
Zeitraum, während defjen die wirkliche Sachlage nicht feftiteht, gar nicht ein. 
$ 1348 Ab. 2 Sat 1 fagt nicht, daß die frühere Ehe bis zur neuen Che: 
ſchließung troß der Todeserflärung des einen Ehegatten und des dabei feſtge— 
ftellten früheren Todestag fortbeftehe, jo daß eine frühere Auflöfung der Ehe nur nad 
$ 1309, aljo bei dem Nachweije des wirklichen Todestags, vorgenommen werden 
fünne. Bielmehr ift es ungewiß, ob die Ehe nad) der Todeserllärung des einen 
Ehegatten noch fortbefteht, es wird aber die Auflöfung als mit dem Zeitpunfte, 
der in der Todeserflärung als Todestag feftgeftellt ift, eingetreten vermutet. Die 
von der Ehefrau des für tot erklärten Mannes nad) der Todeserflärung geborenen 
Kinder find nicht ehelih, denn fie fünnen nicht während der Ehe empfangen 
fein ($ 1591). Dies folgt aus der Dauer der Verfchollenheitsfriften (8 14—17). 

2) OLG. 5 473 (Stuttgart): Die Beitimmung des Todestags hat aud) 
dann J en zu erfolgen, wenn hiernach der Todestag in die Zeit vor 
1. 1. 00 pällt. 

8 19. 1. Lehmann a. a. O. 153ff.: Die nad $ 19 eintretende Rechts- 
lage hat nur proviforifche Geltung: „jolange nicht die Todeserflärung erfolgt 
it“. Da der Zeitpunkt, auf den fich die Lebensvermutung bezieht, „als Er- 
gebnis des Aufgebotverfahrens und der angeftellten Ermittelungen“, erft durch 
die Todeserflärung endgültig feftgeftellt wird, ift die Grundlage der Lebensver- 
mutung des $ 19 naturgemäß — und zwar bejonders in den Fällen des $ 14 
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— recht unfiher und in hohem Grade der Befahr fpäterer Veränderung des 
Zeitpunfts, in dem fie enbigt, ausgefeht. 

2. OLG. 6 305 (BayrObLG.): Die Lebensvermutung des $ 19 hat nicht 
die Bedeutung, daß auf fie die Feftftelung gegründet werden fann, der Ber- 
jhollene habe eine fremde Staatsangehörigkeit erworben, oder daß der Mangel 
einer Nachricht über ihn als ununterbrochener Aufenthalt im Ausland im Sinne 
des $ 21 des Gef. vom 1. Juni 1870 gilt. 

— 20. Lehmann a. a. O. 154: Der Ausdruck: „gemeinſame Gefahr“ 
iſt umfaſſender und unzweideutiger als der früher teilweiſe gebrauchte Ausdruck 
„gleiche Gefahr“ (vgl. hierüber auch Böckel, IJDR. J zu $ 20). 

Die Vermutung des $ 20 ift geeignet, befonders in Verbindung mit den 
nad 88 16 und 17 erfolgenden Todeserflärungen zur Anwendung zu gelangen. 


Zweiter Titel, 
Juriſtiſche Perſonen. 


Vorbemerkung: Die Lehre von den juriſtiſchen Perſonen hat im Berichtsjahre 
eine beſonders bemerkenswerte Weiterbildung weder in der Literatur noch in der Recht⸗ 
ſprechung erfahren, obwohl von den für die Praris jo bedeutungsvollen VBorfchriften des BOB. 
noch mande der Klärung und einer die praftifhen Bebürfniffe befriedigenden höchftrichter- 
lichen Auslegung bedarf. Es gewinnt aber den Anſchein, ald ob in den weitaus meiften 
Fällen die Entfheidungen der Regifterrichter den Wünfchen der Beteiligten entiprechen, fo 
daf die höheren Inftangen verhältnismäßig felten angegangen werden. So ift die wichtige 
Frage, was unter einem Bereine zu verftehen fei, deffen Zwed nicht auf einen wirtſchaft⸗ 
lichen Geſchäftsbetrieb gerichtet ift ($ 21, vgl. SDR. 120 Ziff. 2, 22 Ziff. 4), zur Entſchel⸗ 
dung der höchſten Inftanz nicht gelangt (f. $$ 21, 22 Ziff. 2). Darüber ob ber VBorftand 
des Bereind ald Organ ober als Bertreter anzufehen tft, wird in ber Literatur lebhaft 
weiter geftritten (ſ. $ 26 Ziff. 2); eine praltifche Bedeutung dieſer Kontroverfe für bas 
BOB. tft gegenüber der Vorfchrift des $ 26 Abi. 2 Say 1 biäher nicht zu Tage getreten. 
Für die Frage, ob bei einem mehrgliedrigen Borftande bie Vertretung nad) außen wirt: 
fam einzelnen Borftandömitgliedern unter Ausfchließung der übrigen von der Vertretung 
übertragen werben fann, find die zu $ 26 Ziff. 3b angeführte Entjcheidung und die Aus: 
führung von Levis (Ziff. 3c) von Intereffe. Eine höchſtrichterliche Entfheidung iſt auch 
bier noch nicht erfolgt. — Sehr zahlreich find die Urteile des RG. über $ 31, inäbefondere 
darüber, wer ald „anderer verfaffungsmäßig berufener Vertreter” im Sinne des $ 31 an- 
zufehen ift. (S. $ 31 Ziff. 4 und 889 Ziff. 5.) Die Entſcheidung $ 31 Ziff. 4a legt in 
Iharfer Weife die Grundfäge Mar, nad) denen die Grenze zwiſchen der Haftung ber 
juriftiihen Perjon für ihre Vertreter nad) $31 und nad $ 831 zu ziehen ift. Daß bie 
Ausihliefung eines Mitglieds der fahlichen Nahprüfung der Gerichte entzogen 
ift, hat dad RG. in dem Urteile $ 39 Ziff. 1 wiederholt ausgefprochen. 

Bezüglich ded Eintragungs-Verfahrens ift die Entſcheidung des KG. $ 60 
Siff. 1 Hervorzußeben, nad; der für die weitere Bejchwerde gegen den zurückweiſenden 
Beihluß für ganz Preußen (unbeihadet der Zuftändigfeit des NG.) das KG. zuftändig 
it. — Das Berftändnis des Begriffs der politifhen und ſozialpolitiſchen Zwecke 
im Sinne der $$ 43, 61 ift durch einige Entfcheidungen des PrOVG. und des KG. 
weſentlich gefördert ($$ 61 Ziff. La—c). Wichtig für die Praris ift der Beſchluß des KG. 
(j. 3. $ 77, nad) dem die Anmeldung durch Bevollmädtigte erfolgen Tann. 

Die Frage, ob ein Beamter bei einer Schadenszufügung in Anſehung der ihm an- 
vertrauten öffentlihen Gewalt (EG. Art. 77) oder in Ausübung feiner privatrechtlichen 
Vertretungsmacht ($$ 89, 31) gehandelt Hat, ift in zahlreichen Einzelfällen beantwortet 
($ 89 Ziff. 5 eff.). Darüber, inwieweit im erfteren Falle der Staat für das Verjehen der 
Beamten haftet |. $89 Ziff. 4 und 5b. 
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Aus der Literatur ſei befonders auf die Unterfuhungen zum inneren Vereinsrecht 
von Leift bingemwiefen, die ſich ins befondere aud auf die Handelsgeſellſchaften, die ©. 
m. b. H. und die Genofjenfhaften erftreden und rechtlich und wirtihaftli von Intereſſe 
und von Bedeutung find. 

Literatur: SHafter, Die Deliktö: und Straffähigkeit der Perfonenverbände. Berlin 


1903. — Leiſt, —— zum inneren Vereinsrecht. Jena 1904. — Weſtmann, 
Die Rechtsſtellung des Vorſtandes eines rechtsfähigen Vereins. Breslau 1903. 


1. Hafter 44: Die Perſonenverbände haben wirkliches Leben, ſie bedeuten 
nicht nur eine Fiktion in dem Sinne, daß irgend ein Geſamtname nachträglich 
erfunden wurde, um eine Summe von Individuen zuſammenfaſſend zu bezeichnen. 
Sie haben einen Sonderwillen, der ſich abhebt von den ihn bildenden 
Einzelwillen. 

47: Ein Perfonenverband iſt fein Weſen aus Fleifh und Blut, aber er 
bildet troßdem eine im ſich gefchlofjene wirklihe Einheit dadurh, daß eine An— 
zahl Menſchen einen Zeil ihres Individualwillens gleihfam ablöfen und einheitlich 
aufgehen lafjen in einem außerhalb ihrer Individualfphäre liegenden Bes 
tätigungsfreife. 

2. Hafter 57: Die Rechtsfähigkeit der juriftiichen Perſonen erfchöpft 
fich nicht in der Vermögensfähigfeit, fie umfaßt vielmehr alle Rechte, die nicht 
wie die Rechte aus der Geburt, die Eherechte ufw. nur dem einzelnen Menfchen 
zuftehen können; namentlid find die Verbandsperfonen aud öffentliher Rechte 
fähig. Vgl. SDR. 1 19 Ziff. 5. 

3. a) Hafter 65: Jeder Perfonenverband, der durch die Organifation 
der in ihm vereinigten Willen derart in das foziale Leben eingreift, daß in 
feinen Handlungen ein von den Individualwillen der einzelnen Mitglieder ſich 
abhebender Sonderwille zum Ausdrude kommt, ift willens- und handlungsfähig 
und daher grundfäglich auch deliktsfähig. Juriſtiſche Perfönlichkeit ift begrifflich 
nicht notwendig. Vol. aber für das BGB. unten zu $ 31 Ziff. 1. 

b) Weftmann 9 bejaht die Frage nad) der Willensfähigfeit der juriftifchen 
Perfonen. Wirtfhaftlih betrachtet habe die juriftiihe Perſon einen eigenen 
Willen, folglih habe fie ihn auch rechtlich troß der Forderung eines geſetzlichen 
Vertreters. Vgl. au unten zu $ 26 Ziff. 2a. 

4. Über Sammelvermögen (ISDN. 1. 19 Ziff. 4) vgl. Kiepert, Die 
Sammlungen zu mohltätigen oder gemeinnüßigen Zwecken nad) dem BGB. 
(Hannover 1903) und des Näheren unten zu $ 1914. ©. auch zu $ 54 Ziff. 2. 


1. Bereine. 
1. Allgemeine Vorſchriften. 


88 21, 22. 1. a) Eccius, Gruchots Beitr. 46 692 ff. führt (gegen 
Gierfe und Meurer) aus, daß die Gründung eines nicht vechtsfähigen — alfo 
auch des rechtöfähigen — Vereins ſich nicht als Abſchluß eines Geſellſchaftsvertrags 
darftellt. $ 54 Sat 1 finde auf bejtehende Vereine Anwendung, er regele aber 
nicht, wie der Verein entftehe. 

b) Borberger, Die rechtlihen Folgen der Beteiligung Minderjähriger 
an Vereinen des bürgerlichen Rechtes (Berlin 1903), unterſucht die rechtlichen 
Folgen der Minderjährigfeit eines Mitglieds bei der Vereinsgründung (30 ff., 
59 ff.) ſowie die Folgen der Minderjährigfeit von Vereinsmitgliedern für nicht 
rechtsfähige (35 ff.) und rechtsfähige Vereine (62 ff). Vgl hierzu auch Eccius, 
Grudots Beitr. 46 692 ff. 

2. Bol. IDR. 1 20 Ziff. 2 und 22 Ziff. 4. 

a) Die Eintragung fann aud ein Verein erlangen, der neben einem 
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idealen Sauptzwed ein wirtſchaftliches Gefchäft betreibt, um fich hierdurch die 
zur Erreihung jenes Zweckes erforderlichen Mittel zu verfhaffen. LG. Lands- 
berg a / W. 3BlFrG. 3 247. 

b) Iſt der wirtſchaftliche Geſchäftsbetrieb eines Vereins nur Mittel zum 
Zwecke, nit Selbſtzweck, werben den Mitgliedern des Vereins ſelbſt wirtfchaft- 
liche Vorteile nicht verſchafft, ſondern ſollen die erlangten Ergebniſſe des Wirt: 
ſchaftsbetriebs dritten Perjonen aus mohltätiger und gemeinnüsiger Abficht zu— 
gewandt werden, jo ift die Eintragungsfähigkeit des Vereins gegeben. Hiernach 
fann ein Verein eingetragen werben, der bedeutende Geldmittel zum Ankauf von 
Grund und Boden anjammelt, auf dem minderbemittelte Leute, die ihr Leben 
und ihre wirtſchaftlichen Verhältniſſe nad den fozialen Ideen des Vereins ein: 
zurichten gewillt find, angefiedelt werden ſollen. LG. Darmitadt, HeſſRſp. 3 
132. 3BlFrG. 3 508. 

ce) Unter $ 21 fallen auch folche Vereine, die zwar den wirtjchaftlichen 
Geihäftsbetrieben ihrer Mitglieder zu dienen beftimmt find, deren Zweck aber 
nicht auf einen eigenen wirtſchaftlichen Gefchäftsbetrieb gerichtet if. LG. Nuums 
burg, 3BlFrG. 3 242, vgl. auch 299. 

3. Eccius, Grucdots Beitr, 46 693 vertritt gegen Meurer (vgl. SDR. 
11 ©. 23 Ziff. 5) die Anficht, daß die Eintragung in das Vereinsregifter und ebenfo 
die ftaatlihe Verleihung Eonftitutive Kraft haben. Eine andere Behörde als 
die Beſchwerdeinſtanz über das eintragende Amtögeriht hat Feine Macht, die 
Wirkfamkeit der Eintragung, alſo die Begründung der Rechtsfubjeltivität des 
Vereins in Frage zu ftellen. Ebenfowenig gibt es eine Möglichkeit, eine ſtaat— 
liche Verleihung zu annullieren, weil fie nicht hätte gewährt werden follen. Die 
Prüfung des Vorhandenfeins der Vorausfegungen ift der Juftiz entzogen. Val, 
rg IDR.la. a. D. und 2G. Infterburg, PoſMſchr. 02 87; 3BIFrG. 

129. 

4. Preuß. Mind. f. d. inn. Verwalt. 03 249: Die Verleihung von Kor: 
porationsrechten, „ſoweit folde zur Erwerbung von Grundftüden und Kapitalien 
erforderlih find“ (vgl. $ 13 IL. 6 ALR.), bedeutet die Verleihung der unbe: 
ihränften Korporationsrehte. Berf. des preuß. Min. d. Innern v. 30. 12. 08. 

8 24. PrOVG. 41 167: Eine juriftifche Perfon hat einen Sit, aber 
feinen Wohnfit. 

26. 1. 883.25 A45: Ob das Wort Vorftand in den Sabungen 
oder der Stiftungsurfunde vorfommt, ift unerheblid. Es fommt nur darauf an, 
ob einer Perfon oder mehreren Perfonen der Kreis von Befugnifien und 
Prlihten übertragen ift, welche der Stellung und Tätigkeit des Vorjtandes im 
Einne des BGB. entipreden. 

2. Vgl. IDR. 1 $ 26 Ziff. 1 und 2. 

a) Hafter 50ff.: Die Organe eines Perfonenverbandes, d. 5. die in feinem 
Namen handelnden Perfonen, im mweiteften Umfange feine Glieder, find Menſchen, 
jelbjtändige Willensfubjelte, die ihre Willensbetätigung verteilen auf ihre In— 
re und die Sphäre derjenigen Perfonenverbände, denen fie ans 
gehören. 

Ein Perfonenverband hat die Fähigkeit, durch feine Organe zu wollen und 
zu handeln. Er befitt auch die Fähigkeit zu einem deliktiſchen Handeln (54). 
Val. oben vor $$ 21, 22 Ziff. 3. 

b) Weftmann 13: Der Vorftand ift MWillensorgan, nicht Stellvertreter, 
Niht der Vorftand, fondern der Verein ift der Sandelnde. 

c) Weftmann 15ff.: Der Vorftand ift der gefehliche Wertreter nad) 
851 3PO. $$ 102,473 ZPO. finden auf ihn Anwendung. Ebenſo $ 166 
Abf. 2 BGB. 

Zahrbuch d. Deutfchen Rechtes. IT. 2 
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d) de Glapar&de, Beiträge zur Lehre vom Leiftungsverzuge (Genf 1903) 
142 ff.: Der Vorftand ift Organ, nicht Vertreter. Die Willensbetätigung des 
Vorftandes ift Willenserklärung der juriftiichen Perfon. Die Organe find ledig: 
lih aus Zwedmäßigfeitsgründen gleichſam nur eine Konzentration der Gejamtheit 
der Glieder, welche die juriftiihe Perfon bilden, fein von diefer Gefamtheit ver- 
ſchiedenes Nechtsfubjelt. Durh die Tätigkeit der Organe wird die juriftifche 
Perſon feldft tätig. Auf demjelben Standpunkt fteht der Entwurf des Schweizer 
CGB. (88 74, 75, Motive ©. 57 f., 75 ff.). 

3. Dal. ISDOR.1$ 26 Ziff. 3. 

a) Weftmann 36: Der aus mehreren Perfonen beftehende Borftand ver: 
tritt den Verein nad) Mehrheitsprinzip. Der Vorftand kann fi Dritten gegen- 
über eines Vertreter oder Gehilfen bedienen. Iſt der Beſchluß des Vorftandes 
rechtmäßig zuftande gekommen (8$ 28 Abf. 1), dann genügt jede tatfächliche Über- 
mittelung diefer Erklärung an den Dritten, um für den Verein rechtsverbindlich 
zu jein (?!). 

* p) Eine Beftimmung der Sabung, nad) welcher der Vorſtand die Ge- 
ihäfte zu führen, der Borfigende allein den Verein nad innen und außen, ins: 
befondere auch vor Gericht, zu vertreten hat, läuft den Beitimmungen des BOB. 
nicht zumider. Gemeint ift damit, daß dem Vorftande die Vertretungsbefugnis, 
dem Vorſitzenden aber nur die Ausübung der Vertretungsbefugnis zuftehen fol. 
Der Vorſitzende foll den Vorftand, nicht den Verein vertreten. ine foldhe Be— 
ftimmung erſcheint für die ungehinderte Abmwidelung der Gefchäfte geradezu er— 
forderlid. LG. Kaffel, ZBlFrG. 3 242 ff. 

c) Levis, Zum Begriffe „Vereinsvorftand“, ZBlFrG. 4 608: Wenn ein 
mehrlöpfiger Vorftand als Vertreter des Vereins bezeichnet wird, fo ift Damit 
noch nichts über die Art und Weife beftimmt, wie die Vorftandsmitglieder an 
der Betätigung der Vertretungsmadt teilnehmen. Aus den 88 28 
Abi. 2, 59 Abf. 1, 77 ergibt fi, daß mit dem Grundfage des $ 26 Abſ. 2 die 
Art der Vertretungsausübung dur den Vorſtand nicht geregelt ift. Jede irgend 
denkbare Ausübungsart ift zuläffig, alſo auch die Berufung einzelner be— 
ftimmter Vorjtandsmitglieder zur Betätigung der dem Vorftande zulommenden 
Vertretungsmadt. Überdies ift es nad $ 26 Abf. 2 Sat 2 zuläffig, die ge: 
famte Vertretungsbefugnis einem anderen Bereinsorgan als dem Borftande zu 
übertragen. Beftimmt alfo ein Statut, daß nur der Borfitende den Verein 
nad) außen vertreten dürfe, fo ift dies dahin auszulegen, daß der Vorſitzende 
eine doppelte Organftellung einnimmt. Einmal ift er Mitglied des Vorftandes, 
fodann iſt er felbftändiges, mit der Vertretung betrautes Organ. 

Weftmann 18: Auf die Niederlegung des Amtes als Vorftand 
findet $ 671 analoge Anwendung. 

31. 1. Safter 39: Aus $ 31 und der fonfequenten Durchführung 
des Vertreterbegriffs folgt für das BGB., daß felbftändiges Handeln, alſo aud) 
felbftändige Deliktsbegehung ausgeſchloſſen it. 

124: 831 ift ein Fall der Haftpflicht für fremde Schuld; das BEB. 
fennt fein Körperſchaftsdelikt, auch nicht als Ausnahme. Bol. hierzu IDR. 1 
831 Ziff. 1 und 2. 

2. RO. IW. 03 Beil. 65 Nr. 151: Ein anderes „eigenes” Verſchulden 
einer juriftiihen Perfon als aus der Perſon eines Vertreters nah) Mafgabe der 
$$ 31, 89 Abf. 1 gibt es nicht. 

3. R6. DI3.03 223 Nr. 41, SW. 03 Beil. 39 Nr. 81, vgl. auch IW. 03 
Beil. 93 Nr. 213: Eine Aftiengefellihaft ift ein Verein im Sinne des $ 31, fie 
haftet danach für unerlaubte Handlungen ihres VBorftandes. Vgl. I DR. 11 ©. 20 
Ziff. 6. Dasfelbe gilt für eine G. m. 5.9. RG. IW. 04 167 Nr. 5. 
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4. Bol. IDR. 11 ©. 29 Ziff. 3. 

a) RG. 53 279: Die „befonderen Vertreter” des $ 30 find die „an 
deren verfaffungsmäßig berufenen Vertreter” des $ 31. Das redt- 
lihe Merkmal, das diefe Perfonen von den fonftigen Angeftellten unterfcheidet, 
für welche die juriſtiſche Perfon nicht nah $ 31, fondern nur nad) $ 831 haftet, 
it ihre Berufung zur Tätigkeit innerhalb eines Gejhäftsbereihs durch die 
Satung, bei dem Staate und anderen öffentlich:rechtlihen Körperjchaften durch 
die ihre Berwaltungsorganifation regelnden Bejtimmungen. Diejenigen Beamten 
und Angeftellten, die nicht auf diefe Weife berufen find, fondern ihren dienft- 
Iihen Auftrag wiederum auf diefe berufenen Perfonen zurüdführen, find nicht 
Vertreter der Körperfhaft nah $ 31; fie find zu Verrichtungen im Sinne des 
$ 831 beftellt, mögen diefe Verrichtungen mehr oder weniger oder gar nicht felb- 
ftändig fein, mögen fie den Charakter rechtögejhäftliher Vertretung tragen oder 
nit und mögen fie aus einzelnen oder einer Mehrheit von Verrichtungen, zeit: 
lih vorübergehenden oder dauernden, beftehen. 

b) RG. IW. 03 Beil. 93 Nr. 213: Der MWagenführer einer Straßenbahn: 
geſellſchaft ift fein verfafjungsmäßig berufener Vertreter. 

5. R6. IW. 03 Beil. 39 Nr. 81: Unter Handlung ift auch die Unter: 
lafjung einer Sandlung zu verftehen, die pflihtmäßig vorzunehmen war. 

6. RG. IW. 04 167 Nr. 5: Der Begriff der Verridtungen umfaßt 
nit nur die Handlungen, die in Ausübung der Vertretungsmaht vorgenommen 
find, fondern auch die den Borjtandsmitglievern als ſolchen obliegenden rein 
tatfächlihen Verrichtungen. Auch bei Kolleftivvertretungen haftet die juriftifche 
Perfon nicht nur, wenn ein gemeinfames Sandeln aller Vertreter vorliegt, fon: 
dern auch für tatfähliche Verrihtungen der einzelnen, 3. B. für einen bei den 
Vorverhandlungen über den Abſchluß eines Rechtsgefhäft nur von einem Ber: 
treter verübten Betrug. Vgl. SDN.1$ 31 Ziff. 3d. 

7. RG. IW. 04 88 Nr. 5: Der Bezeihnung derjenigen Perfonen, welde 
die zum Schadenserfahe verpflichtende Handlung begangen haben, bedarf es nicht, 
fofern der feftgeftellte Sachverhalt die Annahme begründet, daß der Schaden 
durh Handlungen oder Unterlaffungen von verfafjungsmäßig berufenen Ber: 
tretern der in Anfprud genommenen juriftiihen Perfon zugefügt fein muß. 

8 Weſtmann 23: Vorſtand und Verein haften aus einer unerlaubten 
Handlung ald Geſamtſchuldner. 

9. RO. 54 128ff.: Durch die handelsrehtlihen Vorfchriften wird die 
Anwendung der allgemeinen Grundfäte des BGB. ($$ 31, 823) ausgeſchloſſen. 
Hieraus ergibt fid), daß der einzelne Aktionär den Schaden, welcher ihm durch 
feine Beteiligung an der Gefellihaft infolge ſchuldhaften Verhaltens der Vorſtands— 
mitglieder erwächſt, niemals von der Geſellſchaft ſelbſt erjegt verlangen kann. 
Es bleibt ihm nur übrig, feine Rechte nah den 88 250, 254ff., 266 Ff., 268 ff., 
271. SGB. zu verfolgen oder die Mitglieder der Gefellihaftsorgane in An- 
ſpruch zu nehmen, falls ein Anfpruch hierfür befteht. 

10. Uber $ 31 f. auch unten zu $ 89 Ziff. 5. 

8 32. DVergleihe hierzu Tedlenburg, Abftimmung und Ausſchlag, 
A.bürgR. 23 360ff.: Wo das Geſetz nur fagt, die Mehrheit der Stimmen folle 
entſcheiden, iſt bei Stimmengleichheit feine Entiheidung getroffen (368). Der 
Antrag ift nicht abgelehnt, vielmehr ift die Abftimmung unentſchieden geblieben 
(370, 395). Bol. Makower, Anm. 1a zu $ 251 HOB., Lehmann-Ring, 
Anm. 1 zu 8 251 HGB, 

Abſ. 1 Satz 3 gilt aud für Wahlen. Sind hierbei mehr als zwei Alter: 
nativen vorhanden, jo find die mit niedrigfter Stimmenzahl allmählich wegzu— 
lafien (393 ff.). 

2* 
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$ 35. 1. OLG. Dresden, 3BlaFrG. 3 254, SächſO8G. 23 466: Die 
Mitgliederbeiträge dürfen nur in der Weiſe erhöht werden, daß die Erhöhung 
alle Mitglieder in gleihem Verhältniſſe trifft. 

2. Leift 36ff: Ein Sonderreht auf „Achtung der verbandsfreien 
Sphäre” (Gierke, Gen.:Th. 296) ift im BGB. nicht anerfannt. Die Auf: 
erlegung neuer Verpflichtungen zur Erreihung des urfprünglihen oder des durch 
die Satungsänderung umgemwandelten Vereinszweds ift möglid. 

3. Leiſt 90ff.: Der Verein fann feinen Mitgliedern beftimmte Bezüge 
derart zufihern, daß die einzelnen Mitglieder Anſprüche gegen den Verein vor 
den ordentlihen Gerihten geltend madhen fönnen. Er kann aber auch feine 
Leiftungen an die Mitglieder von dem freien Ermefjen der Mehrheit oder des 
Vorftandes oder eines Ausichuffes abhängig machen. Es ift auch möglich, daß 
der Berein feinen Mitgliedern zwar beftimmte Leiftungen zufagt, feinen Organen 
aber die Freiheit wahrt, Mitgliedern, die den Anforderungen des Vereins nicht 
entfprechen oder fich ſonſt mikliebig machen, die Leiftungen zu verweigern (92). 

4. Leift 124: Ein Sonderreht auf die Fortdauer der Mitgliedichaft, 
fomweit nicht die Ausſchließung durch Geſetz oder Statut gejtattet ift (vgl. unten 
zu $ 39), bejteht nicht. 

838. Leiſt 42ff.: Verträge, welche ein Verein mit feinen Mitgliedern 
des Inhalts ſchließt, daß fie verpflichtet find, ihnen zukünftig zufallende Erb— 
haften oder fonjtwie zulommende Vermögen an die Vereinigung oder Dritte 
zu übertragen, find nad den 88 310, 312 nichtig. 

839. 1. R6.I%. 05 Beil. 3: Bezüglih der Frage der richterlichen 
Nahprüfung der Ausfhliefung eines Mitglieds erhält das RG. feine früher 
ausgeſprochene Anſicht aufrecht (SDR. 1 $ 39 Ziff. 1). Dabei wird ausgeführt, 
daß auch über die Frage, ob die dem Mitglied als Grund der Ausſchließung 
angegebene Überzeugung des Vorftandes tatſächlich beim Vorftande beftanden hat, 
im gerichtlichen Verfahren eine Entſcheidung nicht getroffen werden darf. Val. 
auh IW. 05 Beil. 40 Nr. 83. 

2. Leift 116ff.: Die Satung kann Ausfhließungsgründe feſtſetzen. Sie 
fann aber auch bejtimmen, daß die Ausfhließung nad freiem Ermefjen der zu— 
ftändigen Organe erfolgen fann. 

120ff.: Iſt die Ausichließung von dem zuftändigen Organe verfügt und 
find die in der Satung enthaltenen Vorſchriften über das bei der Ausfchliefung 
zu beobachtende Verfahren nicht verlegt, fo ift der Rechtsweg nicht zugänglich. 
Vol. ISDN. 1 $ 39 Ziff. 1 und 2. 

43. Dal. zu $ 61. 

45. 1. 263.25 A 130 ff, OLG. 5 378 (KG.): Die Anfallberehtigten 
erlangen nur einen perfönlihen Anſpruch gegen den Verein auf Aushändigung 
des Vermögens, eine Geſamtnachfolge, wie beim Erbfalle, findet nicht ftatt. 
Zur Übertragung von Grundeigentum ift Auflafjung erforberlih. Vgl. auch 
OLG. 6 115 (KG.) und dagegen IDN. 18 47. 

2. Leift 157: Ein zu Zwecken des allgemeinen Wohles gefammeltes 
Vermögen fann durd eine zur Satungsänderung genügende Mehrheit zur Ver— 
teilung unter die Mitglieder beftimmt, andererfeits ein lediglih den Intereſſen 
der Mitglieder dienendes Vermögen vor der Auflöfung einem von der Mehrheit 
gebildeten neuen Verein oder einem Vereine, dem die Mehrheit fih anſchließt, 
zugemwiejen werden, 

$ 48. OLG. 6 344 (KG.): Das Befchwerderecht gegen die gerichtsfeitige 
Beitellung von Liquidatoren eines aufgelöften Vereins (SS 48 Abf. 1, 29) fteht 
nicht den einzelnen Mitgliedern, fondern den verfafjungsmäßig berufenen Organen 
des Vereins zu. 
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854. 1. Nah Eccius, Gruchots Beitr. 46 692ff., findet $ 54 Sat 1 
auf beitehende nicht rechtsfähige oder noch nicht rechtsfähige Vereine Anwendung, 
aber er regelt nicht, wie der Verein entiteht. Die Gründung eines Vereins 
enthält nicht den Abſchluß eines Geſellſchaftsvertrags. 

2. Kiepert, Die Sammlung zu wohltätigen oder gemeinnügigen Zweden 
nad dem BGB. (Hannover 1903) 49: Das Komitee eines Sammelunternehmens 
bildet einen nicht rechtsfähigen Verein, fobald es korporativ organifiert ift. 

3. Leiſt 34: Die Majorität ift berechtigt, das Statut eines nicht rechts— 
fühigen Bereins abzuändern. 

4. Leiſt 38: Es ift nicht ausgefchlofjen, daß die Mitglieder eines nicht 
sehtsfähigen Vereins lediglich auf Grund der Zweckbeſtimmung des Statuts zu 
allen Beiträgen herangezogen werden, die der Vereinszwed erforderlih macht. 

5. Ein Mufter der Satungen eines nicht rechtsfähigen Vereins (bearbeitet 
von Paltzer) giebt die RheinNot3. 48 173 ff. 

6. RG. 54 298, SW. 03 Beil. 73 Nr. 169: Die Sapung kann feſtſetzen, 
dab zum Vereinsvermögen auch jhon die Anſprüche auf die Beiträge gehören. 
Val. Goldmann-Lilienthal I 734 Anm. 29. 

7.,a) PrOVG. 42 389: Wenn ein nicht rechtsfähiger Verein im BVer- 
waltungsjtreitverfahren Flagt, jo haben die Parteirolle ala Kläger nicht der Verein, 
fondern diejenigen Vereinsmitglieder, welche nad) der zu den Alten gelangten 
Volmahtsurfunde den Auftrag zur Erhebung der Klage erteilt haben, Bol. 
IDR.1 8 62 Ziff. ı. 

b) DEL®. Frankfurt, R. 03 158 (839): Die aktive Parteifähigfeit, die 
zur Zeit der Klagerhebung nah dem damals geltenden Rechte begründet war, er— 
liſcht nicht dadurch, daß der Verein nad) den Borfchriften des BOB. zu den 
nicht rechtsfähigen Vereinen gehört. Vgl. SDR. 18 54 Ziff. 10a. 

8. a) Zeift 129: Aus dem Prinzipe der Vereinsautonomie folgt, daß 
durh die Satung die Ausfhliegung eines Mitglieds aud) ohne Vorliegen eines 
wihtigen rundes (58 737, 723 Abf. 1 Sat 2) zugelafjen werden kann. 

h) Aal, Der Ausfhlug aus dem nicht rechtsfähigen Verein des BGB., 
JW. 05 394 ff.: Aus einem nicht rechtsfähigen Vereine kann ein Mitglied auch 
dann ausgejchlofjen werden, wenn die Sasung nicht befonders beftimmt, daß 
der Verein vom Wechſel der Mitglieder unabhängig beftehen bleiben fol. Falls 
fh der Ausſchließungsbeſchluß auf die Satung gründet, ift das Gericht nicht 
befugt, die materiellen Grundlagen des Beſchluſſes nadhzuprüfen (d. h., wenn die 
Satzung feftbeftimmte Ausjhliefungsgründe normiert). Gründet fi die Aus- 
Ihliefungsbefugnis nur auf das Geſetz ($$ 54 Sat 1, 737, 723 Abf. 1), fo ift das 
Gericht befugt und verpflichtet, die tatfählihen Grundlagen des Ausſchließungs— 
beihlufjes nachzuprüfen. Die Formalien des Beſchluſſes hat das Gericht in 
beiden Fällen zu prüfen. 

c) Leiſt 163: Die in den Statuten nicht vechtsfähiger Vereine bis- 
mweilen vorhandene Beitimmung, der Austritt aus dem Vereine dürfe nur mit 
defien Genehmigung erfolgen, ift nach $ 723 Ab. 2 nichtig. 

9. Hupka, Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht 177ff.: Stellt 
ih das im Namen des nicht rehtsfähigen Vereins vorgenommene Geſchäft als 
eventuell im gemeinfhaftlihen Namen der Vereinsmitglieder vorgenommen dar, 
und ift der Handelnde von den Bereinsmitgliedern nicht bevollmächtigt geweſen, 
jo hat der Dritte die Wahl zwifchen dem Haftungsanfprud aus $ 54 und dem: 
jenigen aus $ 179. 

10. Leiſt 162: Die Vereinbarung, dag das Vermögen eines nicht rechts— 
fühigen Vereins im Falle der Auflöfung einem Dritten zufallen fol, kann nicht 
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bewirken, daß mit der Auflöfung die bisher gemeinfhaftlihen Sahen Eigentum 
des Dritten werben. 

11. RG. Gruchots Beitr. 46 1104, IW. 02 427 Nr. 39: Eine erlaubte 
Privatgefelihaft des früheren preußifchen Rechtes (Zandmwehrverein) ift, folange 
fie nicht die Nechtsfähigkeit nach $ 21 BGB. erworben hat, den Vorſchriften des 
ALR. unterworfen. 


2. Eingetragene Vereine. 


$ 57. Ein eingetragener Verein kann nit den Namen „Stiftung ꝛc.“ 
führen, da ſolche eg = rechtlihe Wefen des Vereins verjchleiert. 
AG. Stuttgart, Württ3FrG. 02 135. 

8 58. Leiſt 35: $ 58 _ nit, daß die Satzung beftimmen fol, welche 
Beiträge die Mitglieder zu leiften haben, fondern nur, daß die Satung darüber 
Beitimmungen erhalten fol. Es genügen daher 3. B. folgende Beftimmungen: 
„Die Mitglieder haben einen jährlichen Beitrag von X Mark an die Vereins- 
fafje zu entrichten; der Beitrag fann durch Beihluß der Mitglieververfammlung 
erhöht werden, oder: die Mitgliederverfammlung kann nad) Bedarf außerordentliche 
Beiträge feſtſetzen“. — „Die von den Mitgliedern zu leiftenden Beiträge werden 
durch Beihluß der Mitglieververfammlung oder des Vorftandes feſtgeſetzt.“ — 
„Die Mitglieder haben alle durch den Zwed des Bereins erforderten Beiträge 
zu leiften.“ Bol. IDR. 1$ 58. 

8 59. Nah Eltzbacher, Die Sandlungsfähigfeit nad deutſchem bür- 
gerlihem Recht (Berlin 1903), I 193 Ff., ift die Anmeldung feine rechtsgefchäftliche 
Willenserklärung, fondern eine unmaßgeblide Willensäußerung. 

8 60. 1. 883. 26 Asff., Preuß. JuſtizmBl. 03 248 ff.: Gegen den 
zurüdweifenden Beihluß findet zwar die fofortige Beſchwerde und ebenfo die 
weitere Bejhwerde nah den Vorfhriften der ZPO. ftatt (vgl. SDR. 1 $ 60 
Ziff. 2, 3). Doc findet auf die weitere Befchwerde in Anjehung der Zuftändig- 
feit Reichsgeſ. FrG. $ 199 Anwendung. Für ganz Preußen ift, unbefchadet der 
Zuftändigfeit des Reichsgerichts, das KG. zujtändig (Preuß. FrGG. Art. 8). 

2. Die weitere Beichwerde gegen die die Eintragung ablehnende Ent: 
—33 des — iſt ebenfalls eine ſofortige. BayrObLG., 

3. "ae, IW. 03 Beil. 113 (248), hat feine frühere Entſcheidung 
aufrechterhalten, daß gegen die Zurüdweifung der Anmeldung aus materiellen 
Gründen die fofortige Beſchwerde nah der ZPO., nicht nad) dem Reichsgeſ. über 
die freim. Gerichtsb., gegeben fei (vgl. IDR. 18 60 3iff. 2). Dagegen 
Simon, PoſMſchr. 03 147 ff. 

4. Vgl. au unten zu $ 62 Ziff. 2 

8 61. 1. Bol. SDOR.1 $ 61 Ziff. 2—4. 

a) PrOVG. 41 398ff.: a. Nicht alle gemeinnügigen fozialen Beftrebungen, 
welche die gleiche Richtung haben wie die Beſtrebungen des Staates, dieſe 
unterſtühtzen oder ergänzen, find darum fozialpolitifcher Natur. Sonft würden 
heute faſt alle gemeinnüßigen Unternehmungen fozialpolitiichen Charakter haben. 
Vereine, welche Erziehungs: und Unterrichtszwede verfolgen, fallen an ſich weder 
unter die fozialpolitifchen noch unter die religiöfen Vereine, letztere auch nicht, 
wenn fih die Erziehung aud auf die religiöfe Erziehung eritredt oder der 
Unterricht auch den Religionsunterriht mit umfaßt. 

B. Vereine, die aus Mitgliedern von Orden oder ordensähnliher Kongre- 
gationen der fatholifchen Kirche beftehen und ſich dem Unterriht und der Er: 
ziehung der männlichen Jugend widmen, find nad dem öffentlichen Vereins- 
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recht in Preußen unerlaubt (Gef. v. 31. 5. 1875, vgl. Art. 5 $ 1 des Gef. v. 
29. 4. 1887). 

b) PrOVG. 42 414ff.: Politifh ift der Zweck einer Einwirkung auf 
die Gejeßgebung oder auf die Grundſätze der Verwaltung des Staates, und zwar 
nicht nur einer Einwirkung auf den allgemeinen Bang der Gejetgebung und 
der ftaatlihen oder kommunalen Verwaltung. Der Geſetzgeber hat gerade auch 
Vereine mit bejonderen politiihen Zweden im Auge gehabt. Daher verfolgt 
ein Verein, welcher fatungsgemäß der Xierquälerei, insbefondere der Vivi— 
feftion durch Eingaben an die Regierungen und an die gejeßgebenden Körper: 
ſchaften entgegentreten will, einen politiihen Zweck. 

c) Val. ud KGJ. 25 C 21, DI2. 05 57: Politiſche Bereine 
find folde, melde auf den Staat, feine Gejehgebung, feine Inftitutionen oder 
internationalen Beziehungen einwirfen wollen. Ein Berein, mwelder nur eine 
befiere Kenntnis der Geſetze unter feinen Mitgliedern verbreiten will, ift ein 
Bildungsverein, Fein politifcher (Vollsbildungsverein). Ebenſowenig macht die 
„Belämpfung der fozialpolitifhen und anardiftiihen Umfturzbeftrebungen“ einen 
Verein zum politiichen, vorausgefeht, daß dies nicht dur Einwirkung auf die 
ftaatlihe Geſetzgebung und Verwaltung geichehen foll. 

2. PrOVG. 41398 ff.: Die Verwaltungsbehörde braudt bei Erhebung 
des Einſpruchs Gründe nicht anzugeben. Im Verwaltungsitreitverfahren bleibt aber 
zu prüfen, ob die Vorausſetzungen des Einſpruchs nad $ 61 Abf. 2 vorliegen. 

3. PrOBG., DIZ. 04 366 (30): Ob der Verein politifche, fozialpolitijche 
oder religiöfe Zwede verfolgt, kann vom Verwaltungsrichter nicht nur aus den 
Statuten, jondern auch aus dem fonftigen Verhalten feiner Organe und Mit- 
glieder ermittelt und feftgeftellt werden. Hat er einen folden Zweck ſchon vor 
der Anmeldung verfolgt und liegt fein Grund zu der Annahme vor, daf er die 
weitere Verfolgung diefes Zwedes aufgegeben habe, jo muß dem Verein die 
Rectsfähigfeit von vornherein verfagt werden. 

4. Nah dem Erlafje des Preuß. Kultusminifters v. 6. 2. 04 (Minifterial- 
blatt für Medizinal» und medizinifhe Unterritsangelegenheiten 04 78) follen 
die Regierungspräfidenten die Beftimmung des Minifters über die Erhebung des 
Einſpruchs gegen Eintragung von Vereinen oder von Satungsänderungen nur 
noch bei firhlichen Vereinen, fonft nur noch in zweifelhaften Fällen, einholen. 

62. 1. Wird Einfprud von der VBerwaltungsbehörde erhoben, jo fann 
jedes Mitglied im Berwaltungsitreitverfahren den Einſpruch anfechten. 

Db der Eintragung des Vereins von der Verwaltungsbehörde widerſprochen 
werden fann, ift nicht nur nah dem in der Satung angegebenen Zwede zu 
prüfen. Vielmehr ift die Wahrheit zu ermitteln, Braunfchweiger VerwGer., 
Braunſch3. 02 64. 

2. Weftmann 20: Der Borftand ift zur fofortigen Beſchwerde ($ 60 
Abf. 2) und Klage ($ 62 Abf. 2) aktiv legitimiert, obwohl der Verein noch nicht 
rechtsfähig ift. Einer Mitwirkung fämtliher Mitglieder bedarf es nicht. Vol. 
IDR. 1862 Ziff. 1 und oben zu $ 54 Ziff. 6a. 

73. Über 8 73 Abf. 1 Sag 3 f. oben zu $ 60. 

77. 863.26 A234: Die Anmeldungen zum Bereinsregifter müſſen 
zwar ohne Rüdfiht auf eine etwaige abweichende Beitimmung der Satzung von 
allen Borjtandsmitgliedvern bewirkt werden (vgl. SDR. 1 $ 77). Doch ift es 
nicht nötig, daß fie felbft anmelden, vielmehr fann die Anmeldung auch durch 
Bevollmädtigte erfolgen. Die Vollmacht bedarf der öffentlichen Beglaubigung. 

8 78. 863. 26 A232ff.: Das Ordnungsftrafverfahren muß gegen die 
Mitglieder des Vereinsvorftandes perfönlich, nicht gegen den Vorftand als Vereins: 
organ gerichtet werden. 
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II. Stiftungen. 

Zu SS 80 ff. 1. Eine kurze Überficht über „die Stellung der Stiftungen 
im heutigen Rechte” gibt Götze, Preuß. VerwBl. 00 309 ff. 

2. Safter 70ff.: Unterlage der Anftalt ift nicht eine Perfoneneinheit, 
fondern ein für einen beftimmten Zwed ausgejegtes Vermögen. Wie die Per: 
fonenverbände haben aud die Anftalten wirkliche Exiftenz, ſchon bevor fie als 
Rechtsſubjelt in die Rechtsordnung aufgenommen werden. Aber die jogenannten 
Stiftungsorgane ftellen nicht etwas dar, von dem fie felbit ein Zeil find, fie 
find feine Glieder der Stiftung, wie fie Glieder eines Perfonenverbandes fein 
fünnen (vgl. oben zu $ 26 Ziff. 2a). Hieraus folgt, daß die Anftalt, weil fie 
feinen eigenen Willen bat, auch nicht handeln kann. 

8 80. 1. KGJ. 25 A38ff.: Für die dem öffentlihen Rechte ange: 
hörende Frage der Beauffihtigung der Familienftiftungen ift aud nad dem 
1. 1. 00 im wefentlihen das frühere Recht maßgebend geblieben. Ein neuer 
Grundſatz, daß alle Familienftiftungen durd die Berichte beauffichtigt werden, 
ift für Preußen durch das AG. 3. BGB. nicht aufgeftell. Dagegen ift für die 
Aufnahme und Genehmigung eines Familienfchluffes ſtets ein Gericht berufen, 
und zwar aud dann, wenn die Aufficht nach der Stiftungsurkunde einer anderen 
Behörde zufteht. 

Die Artt. 1ff. des AG. 3. BGB. finden auf alle Familienftiftungen An- 
wendung, die am 1.1.00 in Preußen beftanden, auch auf die, welde bis 
dahin nicht dem ALR. unterlagen. 

2. D86. 7 200 (KG.): Bei Familienftiftungen ift die Auffichtsbehörde 
nicht berufen, Streitigkeiten über die VBorftandichaft zu entjcheiden, wenn ihr dieſe 
Entſcheidung durd die Stiftungsurkunde nicht ausdrüdlich übertragen ift. Die 
Behörde kann interimiftifche Anordnungen erlafien. Die endgültige Entſcheidung 
hat durch einen Familienbeſchluß oder, ſoweit es fih um Individualrechte handelt, 
durch Nichterfpruh im ordentlihen Rechtswege zu erfolgen. 

8 81. 1. Eltzbacher, Die Handlungsfähigfeit (Berlin 1903) 1142 ff., 
führt gegen Hellmann (Vorträge über das BGB, allgem. Teil 59 ff. und 
Iherings 3. 42 418, 433, 448) aus, daß die Errichtung einer Stiftung eine 
er Willenserklärung ift, 

2. 4 143: Das fhriftlihe Stiftungsgefhäft unterliegt dem Schen- 
— "der Zarifitelle 56 des preußiihen Stempelfteuergefehes vom 
31. 7. 1895. 

$ 86. Für die Familienftiftung des preußifhen Rechtes (Art. 1 $ 2 
preuß. AG. 3. BGB.) muß der Stifter einen Vorftand beftellen. Die Vorſchrift 
des ALR., wonah in Ermangelung befonderer Beitimmung der Familienvorfteher 
für die Beobahtung der Familienftiftung zu forgen bat, iſt außer Kraft ges 
treten. OLG. 5 381 (KG.). 


II. Zuriſtiſche Yerfonen des öffentlihen Rechtes. 

89. 1. Nah Eltzbacher, Die Handlungsfähigkeit nad deutſchem 
bürgerlihem Recht (Berlin 1903) II1FF., iſt ein öffentlicher Verband ein Ver— 
band, bei dem die Mitgliedfhaft nicht vom Willen des einzelnen Mitglieds ab: 
hängig ift. Dies ift der Fall, ſobald aud nur ein einziges Mitglied dem Ver: 
band angehören fann, ohne freiwillig beigetreten zu fein. Bol. SDR. 1 $ 89 
Ziff. 5—7. 

2. Seydel, Der Begriff der öffentlihen Stiftungen und das BOB. 
(Staatsrehtlihe und politiihe Abhandlungen, Leipzig 1902) 367ff.: Das 
bürgerlihe Recht überläßt es ausſchließlich dem Staatsrechte, feftzuftellen, was 
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eine öffentlihe Stiftung fei, jo daß eine bürgerliche Stiftung jede ift, die vom 
öffentlihen Nechte nicht für fih in Anfprud genommen wird (271). 

3. Vornfeller, Die Haftung des Staates für Amtshandlungen feiner 
Beamten. Blätter für bayerifhes Finanzwefen 02 97ff.: Die Haftung des 
Staates aus den $$ 89, 31 ift nicht auf unerlaubte Handlungen im Sinne der 
85 823 ff. beſchränkt, ſondern aud z. B. bei Selbfthilfe infolge einer irrigen Ans 
nahme nad $ 231, bei einer Notjtandshandlung nah $ 904 gegeben (98). 
Berubt die Schädigung ausſchließlich auf der Verlegung einer Vertragspflicht, 
fo haftet der Staat für das Verſchulden eines Vertreters nad) $ 278 (99ff.). 

4. Durd Art. 60 des bayr. AG. 3. BGB. ift die im $ 839 dem Beamten 
auferlegte Verantwortlichleit für die Fälle der Ausübung der dem Beamten an: 
vertrauten öffentlihen Gewalt auf den Staat übernommen worden. Vgl. hierzu 
Vornteller, Blätter für das bayerifhe Finanzweſen 02 100ff. 

5. Aus der Praris: 

a) R®.54 201,55 172: Der Reichsfiskus ift den Nechtsregeln unter: 
worfen, welche für das fragliche Nechtögebiet von der dort geltenden Landes: 
gejeggebung hinfichtli des einheimifchen (Yandes-)Fisfus aufgeftellt find. 

b) R6. 55 172, IW. 03 Beil, 109 Nr. 242: $ 89 in Verbindung mit 
8 31 bezieht fih nur auf folde Handlungen der Vertreter einer juriftifchen 
Perfon, welche diefe in Ausübung ihrer privatrechtlichen Vertretungsmacht be— 
gehen, nicht aber auf die Handlungen, welche ein Beamter des Staates, der 
Gemeinde und anderer Kommunalverbände in Ausübung der ihm anvertrauten 
öffentlihen Gewalt vorgenommen hat. Für leßteres Gebiet gilt Landesrecht 
nah EG. Art. 77. (IW. 02 Beil. 279 Nr. 226, RN. 52 369). Im Gebiete des 
ALR. haftet der Staat nit für das Verfehen feiner Beamten bei Wahrnehmung 
der ihnen zuftehenden obrigkeitlihen Gewalt. Vgl. auch Gruchots Beitr. 47 440. 

Im Gebiete des franzöfifhen Rechtes ift dagegen die Haftung des 
Staates begründet. RG. 54 19 f., IW. 03 Beil. 59, 04 52, 85. Über Bayern 
f. oben Ziff. 3. 

c) R6. 55 364: Der Betrieb einer Gasanftalt feitens einer Ge: 
meinde ftellt feine Ausübung einer öffentlihen Gewalt dar. Die Ge: 
meindebeamten, welche für den Betrieb einer ſolchen Anftalt tätig find, gehören 
niht zu den im Art. 77 EG. gemeinten Beamten. Wird aber dem Beamten 
von der Polizeibehörde innerhalb der Grenzen ihrer Befugniffe zur Wahrung 
des allgemeinen Wohles eine Überwahung der gewerblichen Anlage übertragen, 
fo fällt die diesbezügliche Tätigkeit des Beamten in den Bereich des Art. 77. 

d) RG. Gruchots Beitr. 47 440ff.: Die Herftellung und der Um: 
taufh von Duittungslarten dur Polizeibeamte beziehen fih nicht auf 
die Verwaltung und Beauffihtigung des Staatsvermögens und aud nit auf 
fonftige Privatangelegenheiten des Staates als Fiskus. Sie erfolgen vielmehr, 
um die Vorſchriften des im allgemeinen Interefje gegebenen Gef. v. 22. 6 1889 
zur Ausführung zu bringen und zu überwahen. Gelbitändiges Organ der 
PVolizeibehörde find hierbei in Preußen übrigens die Vorftände der örtlichen 
Polizeibezirke, nit die Schußleute, melde die mechaniſchen Dienftleiftungen 
ausführen. 

e) RG. IW. 04 85 Nr. 1: Der Gerihtsfetretär im Konfursver- 
fahren und der Konkursrichter handeln in Ausübung der ihnen anvertrauten 
öffentlihen Gewalt. Die Leitung des Konfursverfahrens wird vom Staate nidht 
in feiner Eigenfhaft als Vermögensfubjeft in Vertretung privatrechtlicher In— 
terefjen, fondern als Inhaber der Regierungsgewalt in ihrem der Rechtspflege 
gewibmeten Zweige ausgeübt. 

f) #6. 52 372: Um eine lediglih auf privatrehtlihem Gebiete 
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liegende Streitfahe handelt es fi, wenn der Schabenserfaganiprud auf eine 
der beflagten Gemeinde auf dem Gebiete des Privatrehts3, namentlid der 
Bermögensverwaltung zur Laft fallende Rechtsverletzung geftügt wird, 3. B. als 
Eigentümerin eines Platzes, eines Weges oder Gemwäflers. Iſt dagegen die Klage 
auf eine von einem Organe der Staatöverwaltung in Ausübung der diefer Be: 
hörde übertragenen polizeilihen Funktionen begangene Verfäumnis begründet, jo 
handelt es fih um eine Sandlung (Tun oder Unterlaffen), die zur Ausübung 
der öffentlihen Gewalt gehört. Die 88 31, 89 finden nicht Anwendung. 

g) RG. 53 280 (Val. SDR. 1 $ 89 Ziff. 2, 3, 4aff.): Die Duelle, aus der 
die Entiheidung zu jchöpfen ift, ob ein Angeftellter des preußiſchen 
Eijenbahnfisfus als ein verfaffungsmäßig berufener Vertreter zu 
erachten iſt oder nicht, find der Allerhöchſte Erlaß betreffend Umgeftaltung ber 
Eifenbahnbehörden vom 15. 12. 1894 und die auf Grund dieſes Erlafjes ($ 2) 
vom Minifter der öffentlihen Arbeiten erlaffenen Geihäftsanweifungen vom 
17. 12. 1894. Danach ift in Anfehung der dem Eifenbahnfistus als Eigen- 
tümer eines Bahnhofsvorplaßes obliegenden Verpflichtung, für die Ausführung 
der polizeilich vorgefchriebenen Beftreuung bei Winterglätte zu forgen, der Vor: 
ftand der Betriebsinfpektion, nit der Bahnmeifter, der andere verfafjungs- 
mäßig berufene Vertreter, für defjen Verſchulden der Fiskus nad $ 31 einzu: 
ftehen hat. Für den Bahnmeilter haftet der Fisfus nur nah $ 831. Bol. zu 
$ 31 Ziff. 4. 

Ebenfo RG. 55 230. Vgl. aud SW, 03 Beil. 65 Nr, 151, BadRſpr. 03 338. 

Nah RG. IW. 03 Beil. 117 Nr. 260 ift aud der Stationsvorfteher 
der preußifchen Eifenbahnen fein verfafjungsmäßig berufener Vertreter. 

Über ftädtifhe Straßenfontrolleure f. RG. IW. 03 Beil. 118, 
OLG. 5 376, R. 03 16. 

h) JW. 05 Beil, 132 Nr. 294: Der Landgerihtspräfident und der 
Erfte Staatsanwalt find verfafjungsmäßig berufene Vertreter des Juſtiz— 
fisfus in Anjehung des für diefen mit dem Eigentume des Gerichtsgebäudes 
gegebenen privatrechtlihen Verhältniſſes. Dieſe Eigenfhaft fommt dagegen nit 
zu dem Kaſtellan und dem Oberfefretär, denen die Verwaltung und Reinigung 
der Utenfilien übertragen ift, 

i) 3. 04 165: Der Sausmeifter eines Poftgebäudes ift fein 
verfafjungämäßig berufener Vertreter des Poſtfiskus. 

k) R. 03 102: Im Gebiete des preußiſchen Landrechts haftet die Schul: 
gemeinde für Handlungen des Schulvoritandes. 

) Württ3FrG. 0 167: Für Verfehen des Ratjchreibers in Württemberg 
bei Beurfundung des Liegenichaftsvertrags haftet die Gemeinde nicht. 

m) RG. IW. 02 310, 51 219f.: Der preußifche Fiskus haftet für 
die in Prozefjen überreichten und abhanden gefommenen Urkunden, da durch die 
Übergabe der Urkunden ein privatredhtliches Verhältnis auf Ruckgabe derfelben 
begründet ift. 


Zweiter Abſchnitt. 


Sachen. 


Vorbemerkung: Das große hiſtoriſch-philoſophiſche Werk von Sokolowski 
kann im Rahmen des Jahrbuches nicht gebührend gewürdigt werden. Nur einzelne die 
folgenden Beſtimmungen des BGB. unmittelbar betreffende und kritiſierende Bemerkungen 
find herauögegriffen worden. — Die Schwierigkeit der Praris ſich mit den Begriffen 
„Weſentlicher Beftandteil” und „Zubehör“ und deren Abgrenzung untereinander abzufinden, 
erhellt aus den mannigfaden, z. T. ſich widerſprechenden Entſcheidungen zu den $$ 93 ff. 
und 97 ff. 
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Literatur: Mangler, Das Vieh ald Zubehör eines Landguts, SächſA. 13 15—21. — 
Middendorf, Steht dem Käufer von ftehenden Früchten gegenüber einer Befchlagnahme 
der legteren die Interventionäklage zu? IW. 03 121—122. — Rausnig, Das Recht am 
menſchlichen Leichnam und das Recht der Anatomie. R. 03 593:—595. — Sololomäti, 
Sahbegrifl und Körper in d. klaſſiſch. Jurisprudenz u. d. modernen a —— 
1902. — Spieß, Die Grundſtückszuſammenlegung in Preußen. 3BlFrG. 3 433 fi. — 
Tobias, Eigentumserwerb durch Verbindung. A.zivPr. 94 371—464. 

8 90. Spieß, 3BlFrG. 3 433 ff. 1. Die körperlichen Gegenftände find 
entweder bemeglihe Sachen oder Grundjtüde. Ihre Selbftändigfeit ald Sachen 
beruht auf ihrer Begrenztheit, die die beweglichen Sachen durch ihre natürliche 
Beihaffenheit befigen, die Grundftüde dagegen erft durch den Willen des Menſchen 
erhalten, der aus dem Erdganzen durd Ziehung von Grenzen Teile davon zu 
Grundftüden beftimmt. 

Iſt ein jo gebildetes Grundftüd einmal Gegenftand von Privatrecdhten ge: 
worden, jo fteht die Befugnis dazu, aus diefem Teile des Erdreich durch Grenz⸗ 
ziehung neue Grundftüde zu bilden, dem Eigentümer und nur ihm — vgl. 
8 890 — zu. Dasfelbe gilt von der Vereinigung zweier nebeneinander liegenden 
Grundftüde zu einem einzigen. Iſt indefjen eines diefer Grundftüde Gegenftand 
von Rechten auch dritter Perfonen geworden, fo ift der Eigentümer zur Ber- 
einigung der beiden Saden zu einer nicht nur nicht befugt, fondern fogar rechtlich 
außerftande. Geſchieht in diefem Falle die Vereinigung dennoch äußerlich durch 
Entfernung der Zeichen der gemeinfamen Grenzen und überhaupt Behandlung 
der Grundftüde als einheitliher Sachen, fo befteht nur ein rechtlich nicht anzu— 
erfennender Scheinzuftand, 

>> Das neue Neihöreht hat den Begriff des „Grundſtücks“ erweitert, 
indem es im $ 890 Abf. 1 die Vereinigung mehrerer natürlicher Grundftüde zu 
einem zuläßt, auch wenn fie nicht nebeneinander liegen und auch wenn jie 
mit Rechten Dritter verfchieden belaftet find. Solche „juriftifchen” Grundjtüde 
find in Wahrheit nur Sachmehrheiten, weil die einzelnen Stüde für fich begrenzt, 
und deshalb auch jelbftändige Sachen find und bleiben. Auch bier befteht, alſo 
nur ein Scheinzuftand. Dem ftehen auch nicht die anfcheinend abweichenden auf 
dem Grundbuchfyiteme beruhenden, wirtſchaftlichen Gefichtspunften Rechnung tra= 
genden Beltimmungen der Reichsgeſetze entgegen. Vgl. u. Ziff. 1 zu $$ 93, 
94. +e Spieß. 

Ein aus mehreren nebeneinander liegenden, zu einem einzigen vereinigtes 
Grundftüd ift ein im preußiſchen Grundftüdszufammenlegungsverfahren ge— 
bildeter fog. Gefamtplan (vgl. Art. 113 EG. 3. BGB.). Diefer aber ift aus- 
nahmsweife auch in dem Falle rechtlich Einheitsfahe, wenn eines der früheren 
jelbftändigen Grundftüde mit dinglihen Rechten dritter Perfonen belaftet war. 
Diefe Rechte beſtehen hier an dem dem alten Objekt entfprechenden Grund und 
Boden als eigenartigem, weil nicht für fi durch Grenzen erfennbarem räum— 
lihen Zeile des Planes, der Abfindungsquote, fort, 

2. Rausnit, R. 03 593 ff.: Der Körper des lebenden Menfchen fann, 
da er mit dem Menſchen felbft identifch ift, niemald Sache im juriftiihen Sinne 
fein. Das Recht des Menfhen an feinem Körper ift in Wirklichkeit fein ur- 
Iprünglichftes Individual» oder Perfönlichkeitsreht. Aber ebenjowenig wie der 
Körper des lebenden Menſchen Sade ift, ift dies fein Leichnam und zwar ohne 
Rückſicht darauf, ob er noch als menfhliche Form zufammenhält, ob eine Seltion 
ftattgehabt hat, ob er noch aus Knochen oder aus Aſche befteht. Daß der Leich- 
nam als Recht einer Perfönlichkeit im Rechte eine befondere, diefer ſelbſt in 
mancher Beziehung ähnliche Stellung einnimmt, hat nur fo lange Zeit feine Be- 
rehtigung, als von einer Nahmirkung diefer Perfönlichfeit nach dem Tode noch 
geiprohen werden fann. Nah Ablauf diefer Zeit, die nach Wolf und Zeitalter 
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verjhhieden ift, werden die dann nod vorhandenen Reſte der Leichen, an welchen 
jedes Recht der Perfönlichkeit erlofchen if, Sachen im juriftifhen Sinne und 
unterfheiden fih nicht mehr von den übrigen Sahen. Die Stelette derartiger 
alter Leihen find gewöhnliche Sachen, ebenfo wie die Mumien. Vgl. IDR. 1 
Ziff. 2 zu $ MW. 

3. Eleltrizität. Sokolowski 401: Wenn es aud nit dem geringften 
Zweifel unterläge, daß die Elektrizität nicht zur ſog. Materie gehört, fein Körper, 
fondern eine Kraft ift, fo fteht nad unferer Auffaſſung der natürlihen Herr: 
fchaftsobjefte dennoh dem nichts im Wege, daß diefe Naturkraft, wofern fie nur 
fonfret beftimmt und begrenzt ift, dem Willen des Subjefts untergeordnet, daß 
an ihr ein fog. dingliches Recht beftellt werde. Vgl. SDR. 1 Ziff. 3 zu $ 90. 

4. a) RG. 53 218 ff. SW. 03 Beil, 20: Sachen find nah dem Sprad): 
gebraucdhe des BGB. nur förperlide Saden; nicht aber Sachgeſamtheiten als 
folde. Mithin können an fih nur die zu der Sachgeſamtheit gehörigen Einzel: 
ſachen verpfändet werden. Es fteht jedoch nichts im Wege, daß dies unter der 
zufammenfaflenden Benennung, welche der Verkehr für den Begriff anwendet, 
geihieht und daß es in dem Sinne gejhieht, daß die beftimmungsgemäß ver: 
äußerten Sachen aus der Pfandhaftung aus:, und die neu angefhafften Stüde 
in die Pfandhaftung eintreten (220). Näheres ſ. SDR. 1 Ziff. 4 zu $ 1205. 

b) 26. Darmftadt, HeſſRſpr. 3 68: Inhaberpapiere find förperlihe Sachen. 
Vgl. 8$ 935, 1081, 1084. 

5. Kritik des $ 90. Sokolowski 392 ff.: Der Vorfchrift des $ 90 
liegt eine mißverftändliche Nezeption römischer Duellen zugrunde, fie hat im 
klaſſiſchen Rechte in folder Faſſung nie gegolten, widerſpricht der modernen Ver: 
fehrsanfchauung oder Praris und dem Geilte des BGB. felbjt (392). Sätze 
wie der $ 90 legen unfer modernes Sachenrecht in ein Profruftesbett, in welchem 
die befjere, vorläufig vielleiht noch inftinktive Einfiht verftümmelt wird aus 
Furcht, es möchte jene ganz einfeitige und daher irrtümliche Definition verleßt 
werden (400). Es ift zu hoffen, daß $ 90 zu denjenigen Beitimmungen des 
deutſchen Zivilrehts gehören möge, die weder im Leben noch in der Yortent: 
widelung des Nechtes felbft irgendweldhen Einfluß erlangen und in völliger 
Iſoliertheit verbleiben (392). 

8 91. 1. Lotmar, Arbeitsvertrag 214 ff.: Die gefetliche Definition der 
vertretbaren Sachen ift unzulänglid und dadurch irreleitend, fie entipricht nicht 
dem hergebrachten und eingemwurzelten Begriffe derjelben; denn es läßt ſich kaum 
irgendeine bemweglihe Sache anführen, die nicht im Verkehre nad) Zahl, Maß 
oder Gewicht beftimmt zu werden pflegt (215), A. M. Kipp-Windſcheid 
$ 141; Hölder, Kommentar $ 91 Nr. 2. Um vertretbare Sachen zu fein, 
müſſen bewegliche Sachen durch Zahl, Maß oder Gewicht vollftändig bejtimmt 
werden, indem die Zahl:, Maß- oder Gewichtsbeftimmung zu ihrer Beftimmung 
für das privatrechtliche Verlehrsbedürfnis genügend ift, die Sachen müfjen einer 
Gattung von Sahen angehören, die gewöhnlid nur gattungsmäßig beftimmt 
werden, in Genusgefchäften vorzulommen pflegen, weil der Verkehr für die Unter: 
Ihiede unter den Angehörigen diefer Gattung fein Auge bat und daher ihre 
gegenfeitige Vertretung zuläßt (216). 

2. Eine Sache wird nicht dadurd zur vertretbaren, daß die Parteien fie 
nad Zahl, Maß oder Gewicht beftimmen. Levy, Gewährleiftung f. Mängel 
beim Werfvertrage. 

3. R6. IW. 03 16 Nr. 41: Der Kur eines Bergwerks i. ©. d. preuf. 
Berggef. v. 24. Juni 1865 ift Feine fungible Sade, da jeder Kur als gewerk— 
Ihaftliher Anteil einer beftimmten Perfon durch die Beziehung auf diefe und 
die Eintragung im Gewerfenbud, und, wenn ein Kurſchein darüber ausgeftellt 
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ift, durch diefen individualifiert ift, dergeftalt, daß eine Übertragung des Kures, 
die nah $ 105 Berggef. fchriftlich erfolgen muß, immer nur einen oder mehrere 
nah Namen und Nummer beftimmte Kure zum Gegenftande haben fann. 

$ 9. 1. Sokolowski 384 ff.: Der felbftändige rechtliche Charakter 
des Sadhinbegriffs ift mittelbar im Abf. 2 des $ 92 zum Ausdrude gelangt. 
Der an fi vielleicht unverbrauchbare Gegenftand erhält durch feinen Hinzutritt 
zu einer Sachgefamtheit eine andere rechtlihe Natur — er wird eine res con- 
sumptibilis, der Sadinbegriff hat alfo einen eigenartigen, von den zu ihm ges 
bhörigen Gegenftänden abweichenden Charakter. Obgleich er feine förperlihe Sache 
it, gilt er dennoch überall als felbjtändiges, von feinen phyſiſchen Subftraten 
verjchiedenes Rechtsobjeft. Das ift ein Triumph des Begriffsrealismus im Sinne 
der Haffiihen Philofophen, welche die althergebradhte Empirie der deutfch-recht- 
lichen Praris auf dem Gebiete der Sachgeſamtheiten frönt, verallgemeinert und 
beitimmt (385). 

Näheres über die rechtlihen Wirkungen, melde fi aus dem Sachbegriff 
ergeben, 390 ff. a. a. O. 

2. RMO. 3 180 ff.: Zu den Sadıen, deren beftimmungsmäßiger Gebraud) 
in der Veräußerung beiteht, gehört in erfter Linie das Geld. Wer das ihm 
übergebene Geld in feinem Nuten verausgabt, gebraucht es nicht, fondern vers 
braucht es, eignet es fi zu. Da die Zueignung durch die Verausgabung be: 
wirft wird, jo fann der hierin liegende Verbrauch auch durd die Abfiht und 
die — rechtzeitiger Wiedererſtattung nicht zu einem bloßen Gebrauche 
werden. 

$$ 93, 94. 1. — „Beſtandteil“ und „Teil“ find verſchiedene Begriffe. 
Erfterer ift ein Stüd vom Stoffe der Sache, leterer räumlich ein Stüd von 
ihr. Dadurch, dab das BGB. die Begriffe nicht auseinanderhält, gelangt es 
3. B. zu der wenig natürlichen Anfchauung, daß die einzelnen Erdförper, aus 
denen ein Grundſtück befteht, weſentliche Beftandteile von ihm find, alle Erd» 
förper zufammen dagegen, aus denen ein räumlicher Teil von ihm befteht, d. h. 
aber diefer räumliche Zeil felbit, unweſentliche Beitandteile.. Ein räumlicher 
Teil eines Grundftüds kann nicht für fih zum Gegenftand eines befonderen 
Rechtes gemacht werden bzw. es nicht fein, ohne daß er für fih begrenzt wird 
bzw. if. Aus diefem Grunde ift er im Falle des Beftehens eines foldhen be- 
jonderen Rechtes in Wahrheit immer jelbftändiges Grundſtück. Entiprechendes 
gilt auch bei den juriftifchen Grundftüden des $ 890 Abf. 1, im Falle die einzelnen 
Grundftüde vor der Zufammenfchreibung verfchieden belaftet waren. +e Spieh. 

Anders liegen aber die Verhältniſſe landesrechtlih in Preußen bei einer 
fog. Abfindungsquote. Vgl. o. Ziff. 1 zu $ 90. 

2. Sokolowski 368: Wenn das BGB. die Beftandteile „wefentliche” 
nennt, jo fann hiermit natürlich nur die Verwendung der Sache dem Bebürfnifje 
des Verkehrs, der „ordnungsmäßigen Wirtfhaft” entiprechend gemeint fein. 
Freilih haben mir dadurd noch nicht die untrüglihe Bejtimmtheit einer meta- 
phyſiſchen Kategorie gewonnen, aber auch die Alten machten dem empirifch- 
praftiihen Standpunkte gewiſſe Zugeftändnifie.e Indem mir aljo den Begriff 
oder das Weſen der Sache nur praftiih auffafjen und verwerten, bedienen wir 
uns einer Vorftellung, die in ihrer fonfreten Anwendung bei den Alten nicht 
viel fefter daftand, als bei uns. Mäheres a. a. D. 359 ff. Leider hat das 
BGB. die ganze Unterfcheidung zwiſchen wefentlihen und unweſentlichen Beitand: 
teilen nirgends prägifiert, fondern verwiſcht. Streng logiſch müßte folgender: 
maßen gefchieden werden: Wefentlihe Beftandteile werden durd das Weſen der 
Sade, dur ihren Begriff zufammengehalten; abgefehen Hiervon kann aud die 
törperliche Verbindung in Frage fommen, und trat diefe nur zu einem vorüber: 
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gehenden Zwecke ein, weldher mit dem Begriffe des Gegenftandes nichts gemein 
bat, fo haben wir es mit nicht wefentlichen Beftandteilen zu tun. Der unmwejent- 
lihe Beſtandteil fann rechtlich nicht als Beſtandteil gelten. Die Faſſung des 
BED. ift unlogiih und enthält innere Widerfprüde. (371). 

93. 1. Nah $ 93 können Teile eines Gebäudes nur dann Gegenftand 
befonderer Rechte fein, wenn diefen Rechten zugleich der Teil der Hofraithe 
unterliegt, auf dem die belafteten Gebäubeteile ftehen, und diefer Zeil der Fläche 
und des Gebäudes vom Nefte des Grundftüds durch eine ganz vertifale Grenze 
getrennt if. Demgemäß kann ein Nutungsrecht, welches fich auf einzelne Teile 
des Gebäudes beſchränkt, nicht als Nießbrauch aufgefaht werden. Es ift viel: 
mehr als eine beſchränkte perfönlihe Dienitbarkeit (MWohnungsreht) am ganzen 
Grundftüd einzutragen. Schroeder, Grundbuchentſcheidungen II 1. 

2. Beftandteil ift ein Zeil einer als Hauptſache in Frage fommenden 
2. in ber er als unfelbjtändig enthalten if. Königsdörffer, Sächſa. 
45. 


3. Tobias, AzivPr. 94 375 ff. Wefentlider Beftandteil ift ein 
Sadteil dann, wenn 

a) feine Abtrennung nur unter Zerftörung feiner felbft oder des Reſtteils 
erfolgen fann, oder wenn 

b) der Konfument ihn nicht anders als mit der Hauptſache zu befommen 
pflegt. Die bisherigen Definitionen werden auf 371 ff. befproden, Die orga— 
nifchen Erzeugnifje einer Sache find mefentlihe Beftandteile (380 f.); körperlich 
unverbundene Sachen (3. B. Spiellarten, Schahfiguren) nit (381); Teile eines 
homogenen Körpers (Glasfcheibe, Butter) find Beitandteile, aber nicht immer 
weſentliche Beftandteile (382 ff.) ; fünftlihe Körperteile (Glasaugen, Zahnplomben) 
find feine mwejentlihen Bejtandteile (384 f.). 

4. Aus der Praris: 

a) PrOVG. 42 188 ff.: Tapeten werden dur die Befeftigung mittels 
Klebitoffs Beftandteile des Gebäudes; fie laffen ſich, ohne daß fie zerftört werben, 
von den Wänden nicht trennen und haben die Beitimmung, letteren dauernd das 
Anfehen der Wohlanftändigfeit zu geben, find alfo nicht nur zu vorübergehendem 
Zwecke dem Gebäude angefügt (189). 

b) OsG. 7 347 f. (Kiel): An dem Abbrechen eines Ofens, deſſen früherer 
Zuftand ohne weiteres nad) Belieben wiederhergeftellt werden fann, ift die Zer— 
ftörung eines wirtjchaftlihen Wertes nicht zu erbliden; eine ſolche Annahme 
würde über den Zweck des $ 93, daß nutlofer Zerftörung wirtfchajtliher Werte 
vorgebeugt werden foll, weit hinausgehen. 

c) OLG. Dresden, 3. f. Bergredht 44 363 ff.: Eine auf dem Grundftüd 
eines Kohlenbergwerks errichtete, zur Verwertung des dort geförderten Kohlen: 
Heins dienende Naßpreffteinfabril ift nebft den dazugehörigen Mafchinen als 
NS rer des Bergmwerkgrundftüds anzufehen (366). 

DLG®. 6 214 (Karlsruhe): Ein Motor, der mit dem Grund und Boden 
feit — worden iſt, ſtellt ſich als weſemlicher Beſtandteil des Grundſtücks 
dar. Ein an ihm vorbehaltenes Eigentum erliſcht daher. 

OLG. Kiel, Schlesw.Holſt. Anz. 03 211 ff.: Wenn auch Maſchinen nad 
$ 98 in der Regel als Zubehör anzujehen find, fo ſchließt dies doch nicht aus, 
daß fie unter Umftänden weſentliche Beftandteile find, wenn fie 3. B. in ein 
Fabrilgebäude eingebraht worden find, das von vornherein als foldes ‚gebaut 
und eingerichtet worden ift, und mit dem Erdboden und den Mauern in eine 
fefte Verbindung gebracht worden find (212). Das OLG. Damburg (7 348 ff.) 
hat in einem anderen Falle Maſchinen nit als Beftandteile einer Majchinen- 
halle angefehen, weil nicht erfichtlich fei, wie aus den verfchiedenartigen Maſchinen 
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und der Maſchinenhalle ein Ganzes in einheitlicher förperlicher Geftalt, deſſen 
Beftandteile Maſchinen und Gebäude wären, follte gebildet werden fönnen (349). 

e) OLG. 6 211 (KG.): Gebäude, welche mit dem Grunde und Boden feft 
verbunden worden find, können — wenn die Vorausfegungen des $ 95 nicht vor⸗ 
liegen — nit zum Gegenftande felbftändigen Eigentums gemacht werden, fei es 
dur Übertragung des Haufes ohne das Grundftüd, fei es durch Zurüdbehaltung 
des Eigentums am Saufe bei der Veräußerung des Grund und Bodens. 

8 94. 1. Middendorf, IW. 03 121 ff.: Die Früchte eines Grund- 
ftüds können, folange fie mit dem Boden zufammenhängen, als Erzeugnifje 
($ 99), alſo mejentlihe Beftandteile des erfteren nicht Gegenftand befonderer 
Rechte fein. Dem über ftehende Früchte vom Eigentümer des Grundftüds ge— 
ſchloſſenen Kaufvertrag eignet weder eine im Rechtſinne ($ 161) bedingte, noch 
eine dinglihe Seite. Es enthält der Vertrag die Einigung ($ 929) der Kon: 
trahenten, daß das Eigentum an den Früchten vom Verkäufer auf den Käufer 
übergehen jol. Hierin liegt auf feiten des Verfäufers nur die obligatorische 
Berpflibtung, dem Käufer die Aneignung der Früchte zu geftatten, d. h. dem 
legteren die Berechtigung zum Erwerbe des Eigentums daran ohne des Verkäufers 
Mitwirktung zu gewähren. Der hierauf gerichtete Wille des BVerläufers fönnte 
an fi die zum Eigentumserwerbe weiterhin erforderliche Übergabe ($ 929) hier 
ebenjowenig erſetzen, wie in dem Falle, daß der Schuldner dem Gläubiger ein 
Fauftpfand ohne Übergabe beftellen will (8$ 1204, 1205). 

Eine Übergabe und damit eine unmittelbare rechtsgefhäftliche Übereignung 
ftehender Früchte ift aber auch unmöglih, da der Käufer nicht die tatfächliche 
Gewalt — weder den unmittelbaren noch den mittelbaren Beſitz — an der nad) 
wie vor ald wejentliher Bejtandteil des Grundftüds zu betrachtenden Sache er: 
langt. => Der Befig verbleibt vielmehr dem Verkäufer, welcher dem Käufer 
lediglich feinen Befigaufgebungsmwillen im voraus erflärt hat. (Pland, Note 2b 
zu $ 956.) + Da das BEB. eine Ausnahmevorfhrift, wie fie das ALR. 
im $ 586 I. 11 für ähnliche Fälle in Richtung einer Fiktion der Übergabe bot 
und wie fie für das gegenwärtige Recht der $ 810 ZPO. in Anfehung der 
Fruhtpfändung für die Zwangsvollſtreckung bietet, nicht fennt, fo erwirbt der 
Käufer die Früchte erft mit der Befigergreifung nach vollzogener Trennung vom 
Grund und Boden gemäß $$ 953, 956 (vgl. JDR. 1 $$ 935 ff.). 

Vor diefem Zeitpunkt ift ein die Veräußerung hinderndes, die Intervention 
nah $ 771 3PO. begründendes Recht feineswegs gegeben. 

»> Diefer Grundfat gilt aber au dann, wenn neben dem Verlaufe der 
Frühte auf dem Halme das Grundftüd felbft, 3. B. dem Pächter übergeben 
worden ift und vor der Aberntung ein perſönlicher Gläubiger des Eigentümers 
eine Pfändung derfelben ermirft. 

Hier erhielt zwar der Käufer den unmittelbaren Befit des Grundjtüds. 
Jedoch mangelt es aud in diefem Falle an einem die Intervention rechtfertigenden 
dinglihen Gebrauchs: oder Nutungsrehte. Denn dem Käufer der Früchte auf 
dem Halme ift weder ein Nießbrauch gemäß 88 1030, 1031, noch eine beſchränkte 
perfönliche Dienftbarfeit an dem Grundftüde gemäß $ 1090 beitellt worden. 
Beides erhellt daraus, daß eine Einigung zwifchen Eigentümer und Erwerber 
über eines der im zweiten und dritten Zitel der Dienftbarfeiten behandelten 
Gebrauds- und Nugungsrechte nicht ftattgefunden hat, ſowie daß in Rück— 
fiht der Befugnis zu einmaligem Fruchtbezuge von einem der Eintragung ins 
Grundbuch fähigen fervitutifchen Rechte nicht die Nede fein kann. Es fehlt alſo 
unter allen Umftänden an den im $ 873 für die Entftehung eines dinglichen 
Rehtes am Grundſtück aufgeftellten Erfordernifien. +e Middendorf gegen 
Kramer, R. 02 609. 
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2. Tobias, AzivPr. 94 375ff.: Der Grund und Boden ſelbſt ift wejent- 
licher Beftandteil des Grundftüds nicht nach $ 94, aber nad) $ 93 (386f.); ebenfo 
bisweilen andere Sachen, wenn ihre Abtrennung nur unter Zerjtörung ihrer 
felbft erfolgen kann. 

a) Die mit dem Grund und Boden feft verbundenen Sachen. Es genügt 
unter Umftänden der lofe durch die Schwerkraft vermittelte Zufammenhang (387 
bis 390). Unter Gebäude find genau genommen nur die Fundamente zu ver— 
ftehen (390— 392). 

b) Die zur Serftellung eines Gebäudes eingefügten Sachen find diejenigen 
Saden, die nah Anfhauung von Zeit und Ort den Wechfel der Benuter, 
Mieter und Befiger nicht mitmachen (394—396); die bisherigen Definitionen 


). 
3. Abf. 2. OLG. 6 216 (Dresden): Ialoufien eines MWohnhaufes find 
wefentliche Beftandteile des Gebäudes, da fie zur Serftellung des Gebäudes 
in dasfelbe eingefügt worden find. 

SächſOLG. 24 238: In einen Neubau eingefügte Türen find nicht ein 
Zubehör des Grundftüds, fondern weſentliche Bejtandteile des auf dem Grund» 
ftüd errichteten Gebäudes. Es erftredt fich daher auf fie die Hypothek ($ 1120). 
Über Gebäude, die mit dem Grund und Boden feft verbunden find, |. OLG. 6 
211 GG.); o. Ziff. 4e zu $ 93. 

9. 1. a) Tobias, a. a. D.: Zu einem vorübergehenden Zwecke 
verbunden bedeutet: mit der unbedingten Abficht der Wiedermegnahme verbunden. 
Der eigentlihe Zweck der Verbindung ift gleichgültig (397— 401). 

b) In Ausübung eines Rechtes verbundene Gebäude oder fonftige Werke 
fönnen alle ober- oder unterirdifchen Anlagen irgendwelcher Art fein, ausgenommen 
„Erzeugniffe, Samen und Pflanzen“. Erforderlih ift Verbindung mit dem 
Grundftüde ſelbſt oder mit einem Gebäude, welches weſentlicher Beftandteil ift, 
oder mit einem Erbbaurechtögebäude. Das Recht, in defjen Ausübung die Ver: 
bindung erfolgt, muß ein dingliches Recht fein, nicht Miete und Pacht oder fonft 
obligatorifhes Necht, zweifelhaft ob Überbau. Befonderes gilt nur für gemein- 
nüsige Anlagen (Gasleitungen, Kabel ufw.) auf fremden Grundftüden; bier 
liegt gemöhnlid fein dingliches Recht vor, aber dennoch werden die Röhren: 
leitungen ꝛc. feine mwejentlihen Beſtandteile, weder des fremden Grundftüds, noch 
des Betriebögrundftüds Das Verbinden in Ausübung eines Nechtes ift weder 
Nechtögefhäft noch objektives Ereignis, fondern Rechtshandlung. Irrtum und 
fonftige Willensmängel, auch Mangel der Geichäftsfähigfeit find irrelevant; 
Stellvertretung ift möglid, ebenfo Genehmigung (401—412). 

2. Plathner, Das private Baurecht in Preußen, PreußVerwBl. 22 
541ff.: Bei Errichtung eines Gebäudes zu vorübergehenden Zmeden fommt es 
nicht allein auf die Abficht des Bauenden an; die Tatumftände müfjen auch der 
Abſicht entiprechen. Sehr oft wird durch die Art des Baues die Abjicht äußerlich 
erkennbar fein. Dabei ift e3 gleichgültig, wie lange Zeit die Erfüllung des 
vorübergehenden Zmwedes in Anfprud nimmt, auch ob überhaupt die Zeitdauer 
von vornherein fich beitimmen läßt. Auch braucht das Bauwerk nicht beftändig 
einem und demjelben Zwecke zu dienen; es ift aud denkbar, daß von vornherein 
die Abficht der Verwendung zu verfchiedenen Zwecken beftanden hat. — Ändert 
fih aber die Art des Zmedes, bleibt ein nur für vorübergehende Zwecke errichtetes 
Bauwerk fpäter für dauernde Zwede erhalten, jo wird das Bauwerk kraft Geſetzes 
weſentlicher Beitandteil des Grundftüds in dem Augenblide, wo die Änderung 
des Zweckes fih tatfählih vollzieht. Wenn aber umgekehrt ein für dauernde 
Zwede errichteter Bau fpäter zu einem nur vorübergehenden Zwecke benußt wird, 
fo hat hier die Änderung des Zweckes feine Änderung in der rechtlichen Be- 
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urteilung zur Folge. Denn entſcheidend ift nicht, welder Art die jeweilige 
Verwendung ift, jondern das Geſetz fordert, daß der Bau „nur zu einem vor 
übergehenden Iwede mit dem Grund und Boden verbunden ift“. Das trifft 
nicht zu bei einem Baumerfe, bei deſſen Errichtung an vorübergehende Zwecke 
—— nicht gedacht iſt (542). A. M. Wolff, Bau auf fremdem Boden 
71. Bol. auch IDR. 1 Ziff. 2 Abf. 2 zu $ 95. 

3. BayObL®., R. 03 338 Nr. 1796: Eine nicht bloß vorübergehenden 
Zwecken dienende Turnhalle ift in der Regel als Beftandteil des Grundftüds zu 
betrachten. 

4. Abgefehen von den Fällen des $ 95 fann ein mit dem Grund und 
Boden feftverbundenes Gebäude nicht zum Gegenftande jelbftändigen Eigentums 
gemadt werben. DLG. 6 211 (KG.), KG3. 25 A 139, f. o. Ziff. de zu $ 93. 

8 96. 1. Zu den in $ 96 bezeichneten Rechten gehören i in Preußen aud 
die Anteile der einzelnen Eigentümer an den aus einer Grundftüdszufammenlegung 
bervorgegangenen, im Gejamteigentum aller Grundbefiter ftehenden Wegen. Diefe 
Anteile find demgemäß nad $ 8 EBD. auf Antrag bei den betreffenden Ab- 

ungsgrumdftüden ins Grundbuch einzutragen. Spieß, Grumdftüdszufammen: 
legung, 3BlFrG. 3 612, 613. 

Ferner find, wie überhaupt gemäß $ 1105 Reallaften, fähig, Rechte der 
im & 96 bezeichneten Art zu fein, die bei einer folden Grundftüdszufammen- 
legung überwiejenen Abfindungsrenten, nicht aber auch Abfindungsfapitalien. 
Spieß a. a. D. 529. 

Das Duafi-Beftandteilsverhältnis des $ 96 entipriht dem früheren land- 
rechtlichen Pertinenzverhältnifie. Diejenigen Rechte, welche zur Zeit des Inkraft- 
tretens des BGB. als Pertinenzien von Grundftüden im Grundbud eingetragen 
waren, find (unbefchadet mwohlerworbener Rechte Dritter) kraft Geſetzes Duafi- 
beftandteile geworben, fofern fie fonft die im 8 96 erforderte — beſitzen. 
Spieß a. a. O. 613; vgl. die Bemerkungen zu $ 890 Abſ. 2 

2. PrOVG. 43 49ff.: Apotheferberehtigungen, welche mit dem Eigentum 
an einem Grundjtüde verbunden find, find nad) dem BGB. rechtlich als Beftand- 
teile, wenn auch nicht als wefentliche, zu betrachten. Sie gehen mit dem Grund: 
ftüde zugleich auf den Erwerber über und verbleiben ihm dauernd. Sie werden 
ala Objelt des Grundftüdsermerbes behandelt, und ihr Preis oder Wert bildet 
einen Teil des Grunbftüdspreifes oder -Werts (52/53). 

8 97. L. Abſ. 1. 1. Sat 1. a) DLG. Iena, ThürBl. 50 101ff.: Zube: 
börungen eines gemwerblih benußten Gebäudes find nur diejenigen beweglichen 
Saden, welde vermöge ihrer Beichaffenheit, wenn nicht ausſchließlich für den 
ipezififchen Gewerbebetrieb brauchbar, doch fo überwiegend für diefen benutzt zu 
werden pflegen, daß ihre jelbftändige Bedeutung hinter derjenigen, welche fie 
durh ihre gewöhnliche Benugung für einen beftimmten Gewerbebetrieb haben, 
völlig zurüdtritt. 

RG. IW. 03 Beil. 4: Eine Aftumulatorenbatterie ald Zubehör und nicht 
Bejtandteil einer eleftrifchen Licht: und Kraftanlage (Zentrale). 

b) OsG. 420. (KG.): Zubehör find nicht Baumaterialien, die be— 
hufs Verwendung zu einem Gebäude auf dem Grundftüde niedergelegt find, 
denn Saden, die beftimmt find, Beftandteile einer neuen Sache zu werden, 
welche aljo mit der Cinfügung oder Verarbeitung in die meue Sache ihre 
Eriftenz verlieren follen, können auch in der Zeit, in welcher fie noch als be- 
wegliche, befondere Sachen beftehen, nicht als Zubehör erachtet werden. 

Dagegen OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 167 ff.: Auch ſolche Sachen, 
die dem mwirtjchaftlihen Zwecke der Hauptſache dadurch zu dienen bejtimmt find, 
da fie durch enge Verbindung mit der Hauptſache ihre Selbftändigfeit verlieren, 
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müflen fo lange als Zubehör gelten, als enge Verbindung noch nicht er- 
folgt ift. Ebenfo OLG. Breslau, DIZ. 01 2 

SächſOLG. 24 224ff.: Materialien us — die auf einem Stein- 
bruch lagern, find nicht Zubehör des Steinbruchgrundftüds, wenn fie, um dem 
Betriebe des Steinbruhs zu dienen, erft durch Verarbeitung zu Betriebswerf: 
zeugen umgeftaltet werden müfjen (226). 

e) Räumlihes Verhältnis: R®. 51 272ff.: Der allgemeinen Faſſung 
des Sat 1 Abf. 1, welche dem Ermefjen des Richterd einen weiten Spielraum 
gewährt, eniſpricht es, von einer beſtimmten, alle möglichen Fälle umfaſſenden 
Regel abzuſehen und es der Beurteilung der tatſächlichen Verhaltniſſe im Einzel» 
falle zu überlafjien, ob eine Nebenfahe zu der Hauptſache in einem deren Be- 
ftimmung entjprehenden räumlihen Verhältniſſe fteht (274). Bol. aud RG. 47 
197 IDR. 1 Ziff. 3 zu $ 97. 

RO. 55 281 ff. Die Zubehöreigenichaft einer beweglichen Sache zu einem 
Grumdftüd ift auch dann anzunehmen, wenn die Sade fih auf einem im Eigen: 
tum eines anderen ftehenden Nachbargrundſtücke befindet (285). 

d) Waſchkeſſel als Zubehör? PrOVG. 43 189f.: Mag aud im 
Mietshäufern, die eine größere Anzahl von Wohnungen enthalten, von dem Ver: 
mieter in einer zum gemeinfhaftlihen Gebraude der Mieter beftimmten 
Waſchlüche häufig, in größeren Städten vielleicht in der Regel, ein Waſchkeſſel 
ald Zubehör des Wafchherdes gewährt werden, fo verlangt doch in Einzel: 
wohnungen und in kleineren Ortſchaften die Verfehrsfitte nicht, daß der Ver- 
mieter einer Wohnung, zu der auch eine Waſchküche gehört, dem Mieter einen 
Waſchleſſel liefere. Demgemãß kann auch in der Dienſtwohnung eines Lehrers 
in einer Landgemeinde ein Waſchkeſſel nicht als Zubehör der Waſchküche oder 
des Wafchherdes angefehen werden (192). 

Über Kochherd und fen als Beftandteil oder Zubehör der Wohnungen 
j. PrOVG. 42 155 ff. 

Herd und Dfen feine wejentlihen Beftandteile.e OLG. Kiel, Schlesw. 
HolitUnz. 03 278. 

e) OsG. Colmar, R. 03 179 Nr. 918: Eine Drudmafchine kann Zu: 
behör eines Gebäudes fein, in dem eine Druderei betrieben wird. Unabhängig 
iſt die Zubehöreigenfchaft einer Sache davon, ob fie für die Zmede der Haupt- 
ſache unentbehrlid ift oder niht. Die Bemweispflicht regelt das OLG. über- 
einftimmend mit dem Urteile des RG. 47 197. S. hierüber IDR. 1 Ziff. 3 
zu $ 97. 

Wer die Zubehöreigenfchaft bisheriger Zubehörftüde beftreitet, ift bemeis- 
pflichtig. Die Entziehung der Konzeffion zum Gemwerbebetriebe hebt die Zubehör: 
eigenſchaft nicht ohme weiteres auf, folange die Möglichkeit befteht, daß das Ge— 
bäude zu einem gleichen oder ähnlichen Betrieb eingerichtet bleibt. DLG. 
Braunschweig, R. 03 603 Nr. 3054. 

2. Sat 2. OL8G. Karlöruhe, R. 03 603 Nr. 3052: Unter einer Ver: 
kehrsauffaſſung, melde die Zubehöreigenichaft ausfchließt, ift nicht eine all- 
gemeine im ganzen Lande oder in größeren Bezirken herrfchende Anfchauung zu 
verftehen. Es genügt die Auffafjung des Verkehrs an dem Orte, wo ſich die 
Hauptſache befindet. Doch muß die Verkehrsauffafjung eine allgemeine in dem 
Sinne fein, daß fi eine über Einzelfälle hinausgehende und in beftändiger ent- 
fprechender Befolgung beftimmt erfennbare Anfiht und Rechtsübung im gefamten 
ar des betreffenden Ortes gebildet hat. 

Abf. 2. a) OLG. Roftod, Medl3. 22 1: Die Benugung von Ma- 
ſchinen * die Zwecke einer Fabrik wird nicht dadurch zu einer vorübergehenden, 
daß nach Anderung der Verhältniſſe auch der Betrieb der Fabrik geändert und 
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die durch ſolche Anderung entbehrlich werdenden Mafchinen verlauft werben 
follen, da dies nur eine Abficht ift, die mehr oder minder beftimmt bei jedem 
gewerblihen Betrieb obmaltet. 

b) OLG. 7350 (Karlöruhe): Eine —— Benutzung im Sinne 
897 Abſ. 2 Satz 1 liegt nur dann vor, wenn die Benutzung der Sache für die 
Zwede der anderen von vornherein mit der Abfiht ihres fpäteren 
Wegfalls erfolgt. 

c) 88. 6 270 (Colmar): Die Zubehöreigenihaft ift nicht ausgeſchloſſen, 
wenn von vornherein die Abſicht befteht, die Nebenſache nicht für die ganze 
Dauer ihrer Eriftenz, fondern nur etwa für die Dauer gemifjer Eigenfchaften 
in den Dienft der Hauptfahe zu ftellen. Diefe Abfiht macht die Benutzung 
der Sache für die Zwede der Hauptſache nicht zu einer vorübergehenden. 

IH. Übergangsbeftimmung: a) RG. R. 03 208 Nr. 1093: Sind 
Saden, die nad) $ 97 als Zubehör anzufehen find, vor dem 1. 1. 00 lediglich 
deshalb nicht Zubehör gewefen, weil fie nicht dem Eigentümer der Hauptſache 
gehörten und das damalige Recht die Übereinftimmung des Eigentümers für den 
Zubehörbegriff forderte, jo erlangten fie mit dem 1. 1. 00 von felbft die Zu- 
behöreigenſchaft. 

b) PrOVG. 42 151: Die Vorſchriften des ALR. über die Subſtanz 
und die Pertinenzftüde eines MWohngebäudes find, wenn fie auch für die Rege— 
lung der öffentlich-rehtlihen Schulbaupflicht mit in Betracht fommen, an ſich privat- 
rehtliher Natur und deshalb durh das BGB. aufgehoben. 

8 98. I. Ziff. 1. a) OLG. Dresden, SähfA. 14 117 übereinftimmend 
mit R®. v. 22. 5. 01 (f. JDR. 1 zu $ 98): Wenn ein Grundftüd auch nur zu 
einem Teile zum Betrieb eines Gewerbes dauernd eingerichtet ift, fo find die— 
jenigen Saden, die dem Betriebe des Gewerbes dienen jollen, Zubehör des 
Grundftüds. Ebenfo OLG. 6 212 (Marienwerder). 

b) OLG. Karlsruhe, DIZ. 03 59: Ladentifche und Schäfte, die nicht mit 
der Mauer oder dem Boden verbunden, eingelafjen oder gerade für diefen Raum 
hergerichtet find, ferner Wagen, Handkarren, Kafjetten, Eisſchränke, Kaffeeröfter, 
die zu einem vom Eigentümer eines ftädtifchen Hauſes in defjen im Erdgeſchoſſe 
befindlichen Zadenlofal betriebenen Spezereigeihäfte gehören, haben feine fpezielle 
Beziehung zum Lokal ihrer Aufitellung, wie das bei den in Ziff. 1 des 8 98 bei- 
ſpielsweiſe aufgeführten Geräten der Fall ift. 

I. Ziff. 2. a) Mangler, SächſA. 13 15 ff. Zubehör eines Landguts ift u. a. 
aud der gefamte auf dem betreffenden Grundftüde vorhandene Biehbeitand, fofern 
er nur gehalten wird, um irgendeinem Zweige des landwirtfchaftlichen Betriebs (Ader: 
bau, Viehzucht, Milhmwirtfchaft) zu dienen. Die im preuß. Yandredhte (TI. I Tit. 2 
8 48, 52—59) verfuchte Kaſuiſtik wird auch für die Auslegung des Zubehörbegriffs 
des Reichsrechts verwertet werden fünnen. Pferde, Ochfen und Kühe werden als 
Zug- und Laftvieh, das im Intereffe der Felobeitellung gehalten wird, immer, 
fomeit es fih um Gewinnung von landmwirtfchaftlihen Produlten handelt, wie 
3. B. Tierjungen, nad Befinden als Nubvieh Zubehör fein. Hierzu gehören 
auch Milchziegen, das Federvieh, aber auch die Muttertiere für Abſatzkälber und 
Ferkel. Kein Zubehör aber ift der Viehbeftand, der als Maftvieh aufgezogen 
wird. Der Landwirt, der Viehherden züchtet, mit denen er Handel treibt, ift 
aber ein Sändler. Er fann nur das Vieh ald Zubehör betrachten, das dazu 
dient, den Betrieb der Zucht zu erhalten. Ebenſowenig ift Zubehör das Vieh, 
das bloß dem Hausgebraud oder den perfönlichen Interefien des Beſitzers dient. 
Der Gutsbefiser, der eine Kuh oder ein paar Milchziegen bloß deshalb hält, um 
feinen Kindern fräftige Mil zu verfchaffen, hält damit ebenfomwenig Zubehör 
wie der Gutsherr, der feinem Sohne ein Neitpferb hält. Iſt aber der Sohn 
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etwa als Wirtfchaftsgehilfe tätig, der das Pferd benutzt, um die zum Gute ge- 
hörigen Ländereien zu befuchen, jo ift das Pferd Zubehör. Ebenjo ift Zubehör 
der Hofhund, nicht aber, wenigftens nicht immer, der Iagdhund. Bei dem auf 
die Maft geitellten Vieh, wird man übrigens fich vor einer zu engen Auffafjung 
hüten müffen. Schweine werden z. B. häufig nur für den Hausgebraud auf: 
gefüttert, Sie find aber gleihwohl Zubehör, fofern fie beftimmt find, bei der 
Belöftigung des Gefindes verwendet zu werden. Es kommt eben lediglich auf 
die Zwedbeftimmung an. 

b) Unter Wirtfchaftöbetrieb eines Landguts ift nicht allein der Aderbau 
zur Gewinnung von Bodenfrucht, jondern aud Viehzucht, Milhwirtichaft, jelbft 
Viehmäftung zu verjtehen, wenn dieje auf einem Landgute betrieben wird, um die 
Produkte desfelben oder landmwirtjchaftliche Nebenbetriebe (Brennerei) rationell 
verwerten zu können. Zum landmwirtfchaftlihen Betrieb ift e8 zu rechnen, wenn 
ein Zandgutbefiger Magervieh auffauft und nad) erfolgter Mäftung als Schlacht: 
vieh verfauft; dagegen ift es lediglich Sandelsbetrieb, wenn Vieh an- und vers 
fauft wird, ohne auf die Veränderung der Gigenf&aften der Biehftüde einzu- 
wirfen (ogl. Mangler, SächſA. 13 15). Stör, Zw. Vollſtr. in Ford. gegen den 
Verſicherer, Seuff. Bl. 68 338. 

c) Junges Bieh ift nur dann Zubehör eines Landguts, wenn es wirklich 
dem mirtichaftlihen Zwecke der Hauptſache dient (4. B. zur Gewinnung von 
Dünger), nicht aber, wenn es großgezogen wird, um ſpäter der Sauptjache zu 
dienen. Unger, Hirths Ann, 03 3 475. 

& 100. OLG. 6 217 (KG.): Mineralien und Foffilien, die aus einem 
Grundftüde gewonnen werden, können als Nutungen im Rechtsſinne nicht be- 
handelt werden, wenn das Srundftüd nicht dem Zwecke diefer Gewinnung zu 
dienen beftimmt war. Dieſe Beltimmung des Grundftüds muß, jofern fie nicht 
durch deſſen natürliche Beichaffenheit bedingt wird, auf einer Verfügung des 
Eigentümers beruhen. 


Britter Abſchnitt. 
Kechtsgeſchäfte. 
Erſter Titel. 
Geſchäftsfähigkeit. 


Vorbemerkung: Aus dem Titel „Geſchäftsfähigkeit“ find in dem Berichtsjahre be— 
ſonders hervorzuheben die umfangreihen Arbeiten von Breit ſowie von Eltzbacher über 
Geſchäfts- und Handlungsfähigfeit, Die aud zu vielen anderen Paragraphen außerhalb 
dieſes Titeld berüdfichtigt worden find. 

Literatur: Boethke, Bu 5 110 BGB. D33. 03450. — Breit, Zur Lehre vom 
Rechtsgeſchäfte. SächſA. 13 —327. — Breit, Die Geſchäftsfähi feit, Fr 1903. — 

Brunswig, Die —— leit der Geifiestranten n. d. BOB. ipzig 1902. 
er Die Handlungsfähigfeit nad il, — Recht J, Berlin 1008, bazu die 
Beiprehung von Gierke, Goldſchmidts 3.55 307-318. — Pfaefflin, Die abgeleitete 
re es der Minderjährigen auf Grund der $$ 112, 115 BGB. Gluchots Beitr. 48 
efold, Die Geſchäfts- und Pro —*8 igleit der ET Ya und das 

elterliche Verwaltungsrecht. A.ziv Pr. 94 305— 

1. Rechtsgeſchäft. 

a) Die Stellung des Rechtsgeſchäfts innerhalb des rechtlich 
wirkſamen Verhaltens wird meiſt in der Art beſtimmt, daß man das redt- 
Ih wirlſame Verhalten in Rechtsgeſchäfte, unerlaubte Handlungen und „Rechts: 
handlungen“ einteil. Das ift nicht genau. Die Nechtsgeichäfte oder vielmehr 
die zu ihnen gehörigen Willenserklärungen find lediglich eine Unterart des recht. 
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mäßigen Verhaltens, die unerlaubten Handlungen eine Unterart des rechtswidrigen 
Verhaltens, die „Rechtshandlungen” eine Zufammenfafjung von grundverſchiedenem, 
teild rechtmäßigen, teils rechtswidrigem Verhalten. — Innerhalb des menſchlichen 
Verhaltens find als die beiden oberften Gattungen rehtmäfßiges und rechts— 
widriges Verhalten zu unterfcheiden. Das rechtmäßige Verhalten zerfällt 
dann weiter in Willenserflärungen und das mannigfahe rehtmäßige 
Verhalten, das niht Willenserklärung ift, 3. B. Mitteilungen, Ver: 
arbeitung, eheliches Zufammenleben, Kenntnis; die Nechtsgefchäfte find Tatbeftände, 
zu denen außer einer oder mehreren MWillenserflärungen auch noch andere Tat: 
jahen gehören können. Das rechtswidrige Verhalten zerfällt in die Verlegung 
von Ausſchließungsrechten (abfoluten Rechten) und von Forderungs- 
rechten (relativen Rechten); die unerlaubten Handlungen find nur eine befondere 
Art der Verlegung von Ausſchließungsrechten, nämlich diejenige Verlegung, an 
die fih eine Schadenerjagpflicht knüpft. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 10 
bis 14, 96—120, 153—161, 262— 302. 

b) Rechtsgeſchäft und Willenserflärung find zu unterfcheiden, ftehen 
aber in einem gemifjen Berhältnifje zueinander. Das Rechtsgeſchäft ift ein 
Zatbeftand, dem eine unabhängige, d. h. unmittelbar auf eine gewiſſe Rechtsfolge 
gerichtete Willenserklärung angehört. Jedes Rechtsgeſchäft enthält eine Willens: 
erflärung, kann aber auch eine Mehrheit von foldhen ſowie andere Tatfachen um— 
faſſen. Andererſeits ift nicht jede Willenserflärung Beſtandteil eines Rechts— 
aeihäfts, Feine Rechtögefchäfte find folche Tatbeftände, zu denen nur eine ab: 
bängige, an andere Tatſachen fih anlehnende Willenserflärung gehört, 3. B. die 
vom Eigentümer genehmigten Berwendungen des Beſitzers ($ 1001). Elf: 
bader, Sandlungsfähigfeit I 121 —126. 

2. Über den Begriff von Rechtsgeſchäft und Rechtshandlung 
(vgl. JZDOR.1S. 58 Ziff. 3 ff.) führt Dittenberger, Der Schuß des Kindes 
gegen die Folgen feiner eigenen Sandlungen, 44 ff. aus: Die Nechtöhandlungen 
im weiteſten Sinne zerfallen in zwei ftreng voneinander gejhiedene Kategorien. 
Bei der erften diefer Kategorien — den reinen Rechtshandlungen — knüpft fich 
der Eintritt des rechtlichen Erfolges nur an die Vornahme der Handlung felbft 
und it gänzlih unabhängig von den Vorgängen im Inneren des Handelnden. 
Diefen ftehen die rehtsgefhäftlihen Rechtshandlungen gegenüber, bei denen 
der Eintritt des rechtlihen Erfolges von dem Vorhandenfein eines auf rechtliche 
Momente gerichteten Willens abhängig ift; fie bilden eine Zmwifchenftufe zwifchen 
den reinen NRehtshandlungen und den Rechtsgeſchäften (45). Von den Rechts⸗ 
geſchãften unterſcheiden ſich die rechtsgeſchäftlichen Rechtshandlungen in 
zwei weſentlichen Punkten. Einmal umfaßt der vorhandene Wille nicht die 
Herbeiführung des rechtlichen Erfolges ſelbſt, ſondern Gegenſtand des Willens iſt 
ein von jenem Erfolge verſchiedenes, aber ebenfalls rechtliches Moment, nämlich 
die Qualifizierung der gewollten Handlung nach rechtlichen Göefihis 
punktten. Andererſeits braucht bei den rechtsgeſchäftlichen Rechtshandlungen der 
Wille nicht erklärt zu werden, es bewirkt vielmehr ſchon ſein Vorhandenſein 
eine beſondere Beurteilung der Handlung (46). Vgl. über den Begriff des 
u a auh Alerander, Unwirkſamkeit 6—9. 

. Über das Verhältnis des einfeitigen Rechtsgefchäfts zum Vertrage handelt 
* SähfN. 13 283 ff. und Gefcäftsfähigfeit 176 ff.: 

Der allen bisherigen Rechten unbefannte Gegenjat, in den das BGB. 
Verträge und einfeitige Rechtsgeſchäfte ftellt — einfeitige Rechtsgefhäfte, deren 
Wirkſamleit im konkreten Falle von der Zuftimmung eines Dritten abhängt, ver: 
tragen die Zuftimmung nur in der Form der vorherigen Zuftimmung (Ein: 
willigung): $$ 111, 1398, 1525, 1448, 1831 (180) — zwingt zur Aufwerfung 
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der Frage: Welche Bedeutung fommt in einem Falle, in dem zur Seritellung 
des eritrebten Rechtseffefts eine einfeitige Type gewahrt wird, dem tatſächlich vor— 
bandenen (und erflärten) mutuus consensus zu? Handelt es fih in einem ſolchen 
Falle noh um ein „einfeitiges Nechtsgefhäft” oder ift der Vorgang „Vertrag?“ 

Die herrſchende Anficht beantwortet diefe Frage im erfteren Sinne Nach— 
ihr ift beifpieläweife die Vollmachtserteilung ſtets einfeitiges Nechtsgeihäft, auch 
wenn fie als Bejtandteil eines Dienftvertrags auftritt. Ebenſo der Verzicht auf 
dinglihe Rechte (vgl. z. B. Fiſcher-Henle, Note 1 zu $ 1168), mag aud) der 
Verzichtende die Wirkjamkeit des Verzichts von der Zuftimmung des Gegners ab» 
bängig machen. M. a. W. die herrſchende Meinung legt allein Gewicht auf die 
abftraften Tatbeftände, nicht auf die Art und Weife der Verwirklichung. 

Das iſt ein jchwerwiegender, an der äußerlihen Bezeihnung haftender 
Irrtum. 

Sofern man als das Kriterium des Rechtsgeſchäfts den Willen zur Rechts— 
folge anerkennt, fo find Vertrag und einfeitiges Nechtögejchäft die beiden Formen, 
die dem einzelnen zur Verwirklihung der Nechtsfolge gewährt find. Vertrag und 
einfeitiges Nechtögefchäft find nicht qualitativ, fondern lediglich quantitativ von= 
einander verſchieden; der Vertrag verlangt ein Moment mehr als das einjeitige 
Rehtsgefhäft, den Konſens des durch die Rechtswirkung betroffenen Gegners. 
Wenn nun gemifle, von der Rechtsordnung typiſch normierte Rechtswirkungen fi 
fraft geſetzlicher Vorſchriften nur in der Form des Vertrags verwirklichen laſſen 
— Kauf, Taufh, Miete ufw., jo ift es gerechtfertigt, von ihnen ſchlechthin 
zu jagen, daß fie Verträge ſeien. Der Vertrag ift hier nicht nur eine mögliche, 
fondern die einzig möglide Form, um die Rechtsfolgen auszulöfen. Ausges 
ihlofjen ift damit die Form des einfeitigen Nechtsgefchäfts, weil fie den Minimal- 
erfordernifjen zur Verwirklihung der Rechtsfolgen nicht genügt. 

Der Grundirrtum der herrjchenden Lehre liegt nun darin, daß ſie dieſe 
Sätze einfach auf die jogenannten einfeitigen Rechtsgeſchäfte übertragen hat. Weil 
man fonft und im Sinblid auf die Notwendigfeit des mutuus consensus jagen 
durfte, Kauf, Tauſch, Miete, Auftrag feien Verträge, feien aljo niemals einfeitige 
Rechtsgeſchäfte, ſo glaubte man bei den einfeitigen Nechtögejchäften den Sat um— 
fehren zu fünnen und jagen zu dürfen: Vollmachtserteilung, Verzicht auf ding— 
liche Rechte, Vermächtnisausſchlagung find einfeitige Rechtsgeſchäfte, können aljo 
niemals Verträge fein. Das ift ein Fehlſchluß: Die Würdigung eines rechts— 
geſchäftlichen Tatbeftandes als „einfeitig” beſagt — wenigſtens zunähft — nur 
foviel, daß zur Verwirklihung des Rechtseffekts der mutuus consensus ent= 
behrlich, nicht aud, daß er unmöglid if. Db mutuus consensus zur Be— 
wirfung der Rechtsfolge möglich ift, m. a. W. ob der Handelnde, ftatt einfeitig, 
zu handeln, offerieren fann, hängt davon ab, ob es auf Erzeugung von Rechts— 
wirfungen zwiſchen den Parteien abgejehen iſt. Jede ſolche Rechtswirkung, 
läßt fih im Zweifel auf Eontraftlihem Wege erreihen, und der Umftand, 
daß das Geſetz eine einfeitige Type zuläßt, ſchließt die Möglichkeit 
des Vertrags niht aus. Mithin lafjen fih Bevollmädtigung, Verzicht (ſoweit 
es überhaupt auf einfeitigem Wege möglich ift), Beltätigung, Vermädtnisaus- 
ſchlagung aud in Vertragsform verwirfliden. Man darf daher, genau ge— 
nommen, nicht fagen, diefe Geſchäfte find einfeitige Rechtsgejhäfte, jondern nur, 
fie fönnen es fein. Ob fie es find, hängt von der Art und Weiſe der Ver- 
wirklihung ab. 

Anders verhält es fih, wenn die Rechtswirkung der einfeitigen Type nicht 
jolhe zwifhen den Parteien, wie 3. B. bei der Okkupation oder Dereliktion. 
Sie fünnen nicht in Vertragsform auftreten, find aljo abfolut einfeitige Rechts— 
geihäfte. Ebenſo fann die Formbebürftigfeit einer Erklärung die Vertragsform 
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perhorrejzieren, 3. B. bei der Erbſchaftsausſchlagung. Auch fie ift ftets ein- 
feitiges Rechtsgeſchäft. 

Über die Geſchichte des Begriffs Rechtsgeſchäft fiehe Breit, Geſchäfts— 
fähigfeit 76 ff. 

Der Zwed einer Definition des Rechtsgeſchäfts ift einzig und allein die 
Abgrenzung der rechtögefchäftlihen Tatbeitände von den nicht:rechtsgeichäftlichen. 
Breit 95 ff. Daher kann die Frage, ob die Definition auch das richtige Rechts- 
geichäft zu umfaſſen habe, in Wahrheit gar nicht aufgeworfen werben. Ebenda 98 ff. 

Die rechtsgeſchäftlichen Tatbeftände fcheiden fich von den nicht-rechtsgeſchäft— 
lihen dadurch, daß jene eine Willenserklärung als efjentiellen Beſtandteil ent- 
halten. (113 ff.) Willenserklärung ift jede Kundgebung eines Willens zur 
Rechtsfolge. (116 ff.) Das Band, das die einzelnen NRechtsgefchäftstypen ver: 
bindet, ift die Nußerung des auf einen erlaubten Rechtserfolg gerichteten Willens (127). 

Über die Frage, ob der Wille auf Rechtsfolgen oder auf wirtſchaftliche 
und gejellihaftlihe Folgen gerichtet fein müfje, vgl. 123 ff. Es muß unfer 
Beitreben fein, die Begriffe Rechtsgeſchäft und Willenserklärung fo weit als irgend 
möglich zu fafjen. Es ift daher nicht notwendig, daf die gewollten Rechtsfolgen 
identiſch find mit den tatfächlich eintretenden. Daher find aud die Mahnung, 
die Friftfeßungen und alle anderen Willenserflärungen Rechtsgeſchäft. 139 ff. 

Über die Verwirklihung der Tatbeftände heißt es ebenda 145 ff., 161: 
Eine Willenserklärung, gleihgültig, ob definitiv wirkſam oder anfehtbar, fommt, 
von dem Falle der Mentalrejervation abgefehen, nur dann zur Entftehung, wenn 
das objeftive Verhalten die Äußerung eines tatſächlich vorhandenen Geſchäftswillens 
ift. Ob die objektive Äußerung dem Willen entjpricht, oder ob beide divergieren, 
iſt dabei beveutungslos und nur für die Frage von Einfluß, ob die Erklärung 
etwa anfechtbar ift, ihre Wirkungen alfo rüdgängig gemacht werden Lönnen. it 
die Handlung nicht die Außerung eines Gefhäftswillens, fo ift fie niemals eine 
Willenserklärung, mag fie auch durch die Abirrung oder durch die eigentümliche 
Verfnüpfung der Umftände in einem Dritten den Geifteseffeft einer Willens- 
erflärung hervorrufen. Einer Anfechtung bedarf es daher in diefem Falle nicht, 

104. 1. Die Begriffe Gefhäftsfähigfeit und Geſchäftsunfähigkeit find 
auf juriftifhe Perfonen nicht anwendbar. Breit, Gefchäftsfähigkeit 14 ff. 

Über den Unterfchied zwiſchen Gejhäftsunfähigleit und Verfügungsbe— 
ſchränkung ſ. ebenda 18 ff. 

Der gute Glaube ift im Herrſchaftsgebiete der Geſchäftsfähigkeitsnormen ohne 
Einfluß. Ebenda 36 ff. 

Den Mangel in der Gejhäftsfähigfeit hat ſtets derjenige zu beweifen, der 
eine Einrede daraus herleitet. Ebenda 50 ff. 

Die fogenannte Fähigkeit zur Entgegennahme von Willenserflärungen ift 
nicht in dem Begriffe der Gejchäftsfähigfeit enthalten. 66. 

Über das Verhältnis der Gefchäftsfähigfeit zur Prozekfähigkeit |. 71 ff., 
zur Wechſelgeſchäftsfähigkeit 69 ff. 

2. Ziff. 2. a) Brunsmwig 86 ff.: Der in Ziff. 2 bezeichnete Zuftand ift un- 
abhängig von dem Begriffe der Beiftesfrankheit im $ 6 (näheres hierüber a. a. O. 
126 ff.), jo daß Ziff. 2 aud Fälle umfaßt, bei denen eine Entmündigung wegen 
Geiſtes ſchwäche angebradt ift, während die betreffenden Perſonen nad Ziff. 2 
als geſchäftsunfähig zu betrachten find. Hieraus ergibt ſich die Konfequenz, daß 
dur die Entmündigung Leuten beſchränkte Gejhäftsfähigfeit erteilt wird, die bis 
dahin gar feine Gejchäftsfähigkeit gehabt haben (88). Es ift auch fein Grund 
einzufehen, warum die bisher Gejchäftsunfähigen jebt, wo die berufenen Organe 
in der Lage find, die richtigen Mafregeln zu treffen, nicht zur befchränften Ge- 
Ihäftsfähigfeit zugelafien werden jollen (89). A. M. und vor allem gegen dieſe 
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Konfequenz Boldmann-Lilienthal (2) 140 (vgl. SDR. 1 Ziff. 3 zu $ 104), 
wie Brunsmwig aud Rehbein, BGB. 1115. Die Entmündigung wegen Geiſtes— 
ſchwäche von nad $ 104 Ziff. 2 geihäftsunfähigen Perjonen hat, trogdem daß ſich 
die nah $ 104 Ziff. 2 eintretende Gejhäftsunfähigkeit auch gegenüber der durch 
die Entmündigung wegen Geiſtesſchwäche eintretenden beſchränkten Geſchäftsfähigkeit 
geltend machen kann, ihre praftifhe Bedeutung, wenn nad) erfolgter Entmündigung 
eine Remiffion eintritt, die die Gefchäftsunfähigfeit nad S$ 104 Ziff. 2 befeitigt 
(90). Näheres ſ. 97. 

b) Brunsmwig 122 ff.: Gefchäftsunfähig nah Ziff. 2 ift nur, wer in- 
folge einer franfhaften Störung der Geiftestätigfeit nicht mehr imftande ift, irgend- 
eine Angelegenheit von rechtlicher Bedeutung zu beforgen. 

Es find daher nad) Ziff. 2 geihäftsunfähig eigentlih nur die Idioten und 
die ganz verblöbeten Irren, Paralytiker im legten Stadium, oder ſolche, bei denen 
Wahnvorftellungen, Größenwahn uſw. fih in jeder Handlung äußern und 
dieſe bejtimmen. 

c) Beweislaft im Falle der Ziff. 2: Brunswig 140: Wer eine 
Rechtswirkung der Gefhäftsunfähigkeit behauptet, muß nachweiſen, daß Gefchäfts- 
unfähigfeit vorhanden war in dem Augenblid, in dem die Gefchäftsfähigfeit für 
die Rechtswirkung von Bedeutung war, denn im diefem Augenblide muß Ge- 
Ihäftsunfähigfeit vorgelegen haben, ihr Vorhandenfein zu anderer Zeit ift an ſich 
belanglos; es ift alfo ihm der Beweis auferlegt, daß fein liter Zwiſchenraum 
beftand, nicht braucht der andere nachzuweiſen, daß ein folder vorhanden war. 
Diejem Beweife gegenüber fann der Gegner dartun, daß der Zuftand feiner 
Natur nach ein vorübergehender war. 


3. Nach de Claparède, Beiträge zum Leiſtungsverzuge, 133 ff. führt die 
von dem Befege denjenigen Perfonen, die fi in einem sub 2 des Paragraphen be- 
zeichneten Zuftande vorübergehender Natur befinden, gewährte Sandlungsfähig- 
feit, in Verbindung mit der gefeßlich angenommenen Empfangstheorie bisweilen 
zur unbilligen Refultation. Freilich jprähen Gründe der Zweckmäßigkeit, des 
BVerfehrsbedürfnifjes, fowie der Umftand, daß es fi in der Regel um Zuftände 
vorübergehender Art handelt, dafür, inter absentes zugehende Erklärungen Dritter 
mit ihrem Eintreffen wirkſam werden zu lafjen. Dies namentlich für Regelfälle, 
wie Schlaf, Sypnofe, hochgradige Trunfenheit, ſowie insbeſondere bei einfachen 
Erklärungen, Borftellungsmitteilungen, bloßen Anzeigen, bzw. bei Willens: 
erflärungen, die den Adreſſaten zu feiner unmittelbaren obligatoriihen Tätigkeit 
veranlafjen jollen. Anders hingegen bei Willenserflärungen, die wie die Inter: 
pellation, unter Umftänden aud die Dfferte 2c., den Empfänger unter Androhung 
rechtlicher Nachteile zu einem — im Zweifel — fofortigen aktiven Sandeln ver— 
pflichten. Wie in den erfteren Fällen das Interefje des Gläubigers, der nicht 
immer über den momentanen Geiſteszuſtand feines Schuldners unterrichtet fein 
fann, follte bier dasjenige des Debitors mehr Berüdfichtigung finden; Dies 
namentlih, wenn der „die freie Willensbeitimmung ausſchließende Zuftand“, wenn 
auch akuter, doh nur langſam vorübergehender Natur iſt (vgl. die Beifpiele 
140). Der betr. Schuloner follte vermöge der während der Dauer dieſes 
Zuftandes tatſächlich beftehenden Sandlungsunfähigfeit, einem infans ähnlich, 
rechtlih interpellationsunfähig, die Mahnung gleihfam tempore inopportuna, 
unzwelmäßig — nit nichtig — vielmehr für die Dauer des betr. Zuftandes 
unwirkſam fein, alfo mit Wegfall desfelben nicht erneuerungsbebürftig, daher der 
Schuldner vermöge feiner nunmehrigen Kenntnisnahmefähigfeit in Verzug gerät, 
falls er die Mahnung des weiteren mißachtet. Praktiſch kommt das Geſetz 
($ 285) freilich zu demjelben Refultat, indes es handelt fi um ein Prinzip: 
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die Rechtswirkſamleit von Willenserflärungen. (Vgl. u. Ziff. IT zu $$ 116 ff. 
u. Ziff. 1 a. €. zu $ 130.) 

4. Aus der Praris: 

a) Über die Vorausfegungen der Gefchäftsunfähigkeit wegen he 
im Sinne des $ 104 Ziff. 2 handelt eingehend RG. SeuffA. 55 257 ff. 

b) OLG. Frankfurt a./M., R. 03 127 Nr. 605: Eine die Berhäftsfänig- 
feit — krankhafte Störung der Geiltestätigfeit ift dann anzunehmen, 
wenn die Störungen des Vorftellungslebens, des Empfindungslebens und des 
Trieblebens derartige find, daß dadurd die Zurechnungsfähigteit aufgehoben wird. 

c) BayObLG., R. 03 359 Nr. 1939: Geſchäftsunfähigkeit kann auch durch 
arg herbeigeführt werden. 

8 105. 1. Abf. 1. a) Alle Rechtsgejchäfte unterftehen, fomweit der Einfluß 
der — oder beſchränkten Geſchäftsfähigleit in Frage kommt, im Zweifel 
den er der 8S 105 Abf. 1, 107. Breit, Sefchäftsfähigfeit 190. 

Die Beftimmung gilt nit für die nah ZPO. $ 894 fingierte Willens: 
etärng Breit, Geſchäftsfähigkeit 324 ff. 

Abf. 2. a) Bemußtlofigfeit ift hier nit in dem Sinne gemeint, wie 
man 8 findet bei tiefer Ohnmacht, auf Grund einer Gehirnerſchütterung, in der 
Chloroformnarkofe, oder bei Vergiftungen, ſondern Bewußtloſigkeit iſt eine Störung 
des Zuftandes, in dem uns unfere pfychifche Tätigkeit und ihre Einzelheiten ge— 
nügend zum Gefühl oder zur Vorftellung fommen. Diejenigen Dinge vollziehen 
ſich mit Bewußtſein, bei denen man die Empfindung hat: ich bin in der und 
der Weife, aus diefem Grunde, zu diefem Zwecke, bei diefer Handlung beteiligt. 
Moeli, Die Geiftestranfen in zivilrechtliher Sinfiht, „Gerichtlihe Medizin“ 
A herausgegeben vom Zentrallomitee für das ärztliche Fortbildungswejen in 

eußen. 

b) „Vorübergehende Störung der Geiftestätigkeit” oder Bemwußtlofigfeit kann 
für beſchränkte Zeit vorlommen infolge von hyſteriſchen oder epileptiihen Zu: 
ftänden, infolge von Migräneanfällen und vor allem bei Vergiftungen. Moeli 
180. Bol. IDR. 1 Ziff. 2 zu $ 105. 

c) Über u — der Hyſteriſchen handelt Sanitätsrat 
Wildermuth, R.03 465 ff.: Die Hyſterie als ſolche bedingt weder eine 
Störung der Intelligenz noch des fittlihen Fühlens, welche die Zurechnungs: 
fähigkeit ausſchließt oder beeinträchtigt. Einzelne alute hyſteriſche Anfälle pfychifcher 
oder phyſiſcher Natur heben die Zurechnungsfähigleit nur dann auf, wenn die 
infriminierte Sandlung nachweislich mährend eines ſolchen Anfall oder deſſen 
erfichtliher Nachwirkung ftattgefunden hat. Die hyſteriſchen Dämmerzuftände find 
in ihrer Bedeutung für die Zurehnungsfähigfeit den epileptifchen gleichzuitellen 
(467). 

d) Brunsmig 141ff.: Nicht ſchon ein zufälliges zeitlihes Zufammen- 
treffen einer geiftigen Störung mit einer Willenserklärung genügt, um leßtere 
nichtig zu machen, fondern es muß ein Kaufalnerus zwifchen der Störung der 
Geiftestätigfeit und der Willenserklärung beftehen, die letztere muß durch jene 
beeinflußt fein. 

8 107. 1. Dittenberger, Der Schuß des Kindes gegen die Folgen eigener 
Handlungen 21ff: Die Beitimmung des $ 107 darf nicht zu eng ihrem Wort: 
laut entiprechend aufgefaßt werden, weil fie fonft finnlos wäre. Es muß nämlich 
als geradezu ausgeſchloſſen betrachtet werden, daß überhaupt ein Yall von 

„lediglich rechtlichen Borteil bringender“ Willenserklärung denfbar ift, in dem 
die Möglichkeit des Entitehens eines Fünftigen Nachteils für den Ermwerbenden 
unbedingt ausgeſchloſſen if. Selbft eine reine Schenkung, die nicht mit irgend: 
welchen Auflagen beſchwert ift, kann für den Beſchenkten eine Verſchlechterung 
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feiner Rechtslage zur Folge haben, weil er nad $ 528 immer der Gefahr aus- 
gefeßt ift, den geſchenkten Gegenstand zurüderftatten zu müfjen und die Entftehung 
einer rechtlihen Verpflichtung ftets eine Beeinträhtigung des Nechtsgüterftandes 
des Verpflichteten bedeutet (22). Vgl. IDR. 1 Ziff. 3. 

2. de Clapar&de, Beiträge zum Leiftungsverzuge 125 ff.: Für die 
aktive Mahnungsbefugnis Minderjähriger ift zu beachten, ob durd die Inter: 
pellation des Minderjährigen eine lediglich vorteilhaftere Rechtslage geſchaffen, 
fowie daß erftere einen Verfügungsberedhtigten bedingt. Beides ijt in der Regel 
nicht zu unterftellen. Es ift je nad dem Einzelfall zu entſcheiden. Mahnungs- 
fähig ift nur der empfangsfähige Gläubiger. Nachträgliche Genehmigung des 
Vertreterd faniert die in casu „unmwirkffame” (& 111), bier nichtige Interpellation 
nicht, gilt vielmehr als neue Mahnung. Aucd die pafjive Interpellationsfähig- 
feit der in der Geſchäftsfähigkeit befchränkten Perfonen ift nad deren Handlungs 
fähigkeit zu beurteilen (137f.). Vgl. unter Ziff. 2 zu $ 131. 

3. Familienrechtliche Willenserklärungen unterliegen dem $ 107 nur in 
feiner pofitiven Seite: der Zuftimmungsbedürftigleit. Einer Bewertung familien: 
rechtlicher Akte wird unfer fittlihes Empfinden widerfteiten. Breit, Geſchäfts— 
fähigfeit 191. 

4. KG. KOT. 25 A 184, NINA. 3 171, 3BlFrG. 5 662: Die Beftimmung 
des $ 107 gilt zwar zunächſt nur für die Abgabe rechtögefchäftlicher Willenserflärungen, 
muß aber jinngemäß aud für die Vornahme fonftiger Rechtshandlungen, ins- 
befondere für die Einlegung von Rechtsmitteln gegen gerichtliche Entjcheidungen 
gelten, ſoweit nicht bejondere Vorfchriften abweichenden Inhalts entgegenjtehen. 
Daher bedarf eine minderjährige Mutter zur Einlegung der Beſchwerde gegen 
den Beſchluß des Vormundſchaftsgerichts der Mitwirkung ihres geſetzlichen Ber: 
treters, 

$ 108. 1.26. Saarbrüden, DNABZ. 47 243: 8 108 findet auch auf die 
Auflafiung Anwendung, da diefe fih als ein Vertrag darftell. Die von einem 
in der Gejchäftsfähigfeit Beſchränkten abgegebene Auflafjungsannahmeerklärung ift 
daher nicht nichtig, vielmehr hängt die Wirkfamkfeit von der Genehmigung des 
Vertreters ab. Die Genehmigung Tann aud ein erjt nad der Altſchließung 
beitellter Pfleger erklären. 

2. #6. 52 163, Genehmigung im Sinne des $ 108 und des $ 177 ift die 
nachträgliche Gutheißung einer Nechtshandlung. 

3. Abf. 3. OLG. Frankfurt, R. 03 127 Nr. 606: Die Genehmigung des 
$ 108 Abf. 3 fann formlos erfolgen; rechtsverbindlich aber ift fie nur, wenn fie 
abgegeben wird in bezug auf ein konkretes einzelnes Rechtsgeſchäft. 

8 110. Boethke, DI3. 03 450ff. erörtert die Frage, ob der Minder- 
jährige auch über die Gegenftände, die er mit freigegebenen Mitteln erworben 
bat, nach Belieben Verträge ſchließen oder fonft verfügen fann. Er gelangt zur 
Berneinung, weil die mit freien Mitteln erworbenen Gegenftände nicht ohne 
weiteres an die Stelle der Mittel treten und es auch nicht dem mutmaßlichen 
Willen des gejehlichen Vertreters entſpräche, daß der Minderjährige mit den er: 
worbenen Saden frei fchalten dürfe, eine weitergehende Abficht aber der be- 
fonderen Feſtſtellung in jedem einzelnen Falle bedürfe. 

Gegen ihn Riezler, ebenda 565Ff.: Wenn einem Minderjährigen von 
jeinem gejeglichen Vertreter Mittel zur freien Verfügung überlafjen find, 
jo liegt darin eine ftillfhweigende Zuftimmung zu jeder Art von gejehlich 
zuläffigen Rechtsgeſchäften, welche der Minderjährige gerade mit diefen Mitteln 
abſchließt. Nach der gegebenen Geſetzeslage findet die freie Verfügungsmadt 
des Minderjährigen bezüglih der Surrogate des feiner freien Verfügung Über- 
lafjenen allerdings ihre Schranten an den im Vormundihaftsrechte gezogenen 
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Grenzen der freien Zuftimmungsmadt des gefeglichen Vertreterö ($ 1644). 
Man darf die Bedeutung des $ 110 nicht überfhägen, insbefondere darf man 
nit mit Boethfe daraus, daß $ 110 unter Zuhilfenahme der immer mißlichen 
Fıltionsform an die Bewirkung der Leiftung mit freigegebenen Mitteln das 
Wirlſamwerden des Vertrags Inüpft, die Folgerung ziehen, daß ein folder Ver: 
trag vor der Erfüllung notwendig unmwirkfam fei. Trotzdem der Wortlaut des 
$ 110 — defjen Formulierung aber höchſt bedenklich ift — dagegen zu fprechen 
jheint, Tann ſich die Wirkſamkeit eines ſolchen Vertrags aus der präjumtiven 
Zuftimmung ergeben, welche eben in der Überlaffung der Mittel zur freien Ber: 
fügung zu finden if. In Wahrheit nämlich fehlt es in den Fällen, auf welche 
$ 110 gemünzt jcheint, regelmäßig nicht an der Zuftimmung, fondern nur an der 
ohnehin nicht erforderlihen ausdprüdlihen Zuftimmung. Man mag den $ 110 
immerhin deshalb für wünjchenswert erachten, weil er im Falle der Erfüllung 
die manchmal nicht ganz leichte Unterfuhung darüber entbehrlich macht, ob wirt: 
lich nad) Lage der konkreten Umftände eine ſtillſchweigende Willenserklärung, die 
als Zuftimmung zu deuten ift, vorliegt. Aber es dürfte fih kaum rechtfertigen 
laſſen, wenn die herrihende Meinung im $ 110 für alle von ihm be- 
rührten Fälle ein Ausnahmereht gegenüber den allgemeinen Regeln der 
$$ 107ff. erblidt. 

8 111. 1. a) Sadfe, DI3. 03 25: In allen Fällen, in denen das 
BGB., wie im $ 111, die vorherige Zuftimmung eines Dritten zur Bedingung 
der Wirkfamkeit einfeitiger Rechtsgeſchäfte gemacht hat (3. B. 88 1831, 1398), 
braudt, wenn es fih um empfangsbebürftige NRechtsgefchäfte handelt und die 
Willenserklärung jchriftlih abgegeben wird, die Zuftimmung des Dritten (des Vor: 
mundes, des Bormundichaftsgerichts) nicht ſchon bei der Niederfchrift der Willens: 
erklärung, fondern erft bei der Weggabe der Urkunde vorhanden zu fein. Sandelt 
es jih 3. B. um eine Erbihaftsausfchlagung, die ein Wormund für fein Mündel 
vornehmen will, jo ijt nicht erforderlih, dak der Vormund die Genehmigung 
des Bormundfchaftsgerihts ſchon hat, wenn er die Ausfhlagungserflärung nieder: 
ſchreibt oder notariell beglaubigen läßt, fondern es genügt, wenn ihm die Ge- 
nehmigung erteilt ift zu der Zeit, wo er die vor der Genehmigung ausgeftellte 
Entfagungsurfunde an das Nachlaßgericht abjendet. Dagegen führt Breit, 
233. 03 174/175 (offenbar mit Net) aus, daß der Zeitpunkt der „Vor: 
nahme“ bei empfangsbebürftigen Willenserflärungen unter Abmwejenden im 
Zweifel nicht der der Abfendung, fondern gemäß $ 130 Abf. 1 der des Zu— 
ganges ji. S. u. Ziff. 1 und 3 zu $ 183. 

b) KG. RIA. 3 163 Ff.: Eine Erklärung, dur welde eine Mutter im 
Namen des unter ihrer elterlihen Gewalt jtehenden Kindes die Eintragung einer 
Hypothek an einem zum Vermögen des Kindes gehörenden Grundftüde bemilligt 
hat, ift wirkſam, wenn die dazu erforderlihe Genehmigung des Vormundfchafts- 
gerichts nad der Vornahme der Erklärung, aber noch vor dem Zeitpunkt erteilt 
wird, in welchem die Erklärung dem Grundbuchamte zugeht. Nicht ift erforderlich, 
dag die Genehmigung der unterfchriftlihen Vollziehung der Urkunde, in welder 
die Eintragungsbewilligung erflärt wird, vorhergehe, denn die Eintragungs- 
bewilligung ijt eine empfangsbedürftige Erklärung (165). 

c) KG. RIA. 2 216: Die Erklärung, durch welche der Bater im Namen 
des unter feiner elterlihen Gewalt ftehenden Kindes eine diefem angefallene Erb: 
haft ausfchlägt, ift unwirkfam, wenn die zur Ausichlagung erforderlihe Ge- 
nehmigung des Vormundichaftsgericht3 nicht vor der Erklärung erteilt wird. 

2. Gegen die Anfiht Endemann’s I 130 Anm. 8, daß $ 111 Sap 1 
eine zwingende Norm enthalte, die auch dem $ 107 gegenüber durchgreife, wendet 
fh Breit, Gejhäftsfähigfeit 192. 
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Über die Anwendbarkeit des $ 111 auf Vertragsanträge und Vertrags: 
annahme vgl. ebenda 196. 

3. Sat 2. RG. IW. 03 Beil. 85: Den Mangel des Nachweijes der 
ſchriftlichen Einwilligung in die Erhebung der Klage fann der Bellagte nicht 
mehr geltend machen, wenn er die Klageberehtigung nit unverzüglich aus 
diefem Grunde beftritten hat. Iſt der Mangel in der Klagebeantwortung nicht 
gerügt, fo ift die in der nächften mündlichen Verhandlung erhobene Rüge nicht 
mehr rechtzeitig (86). 

88 112, 113. Die „Ermädtigung“ der 88 112, 113 ftellt ſich ihrem 
Weſen nah) dar als die auf einen beftimmten Kreis von Rechtsgeſchäften be- 
ſchränkte Ausftattung des Minderjährigen mit der dem gejetlichen Vertreter als 
folhem zuftehenden Macht; fie ift keine Art partielle Volljährigfeitserflärung. 
Die Ermädtigung kann auch ftillfchweigend erfolgen, vor allem im Falle des 
$ 113 dürfte fie regelmäßig nur aus den konkreten Umftänden erfichtlich fein. 
Pfaefflin, Grudots Beitr. 48 2ff. 

8 112. 1. a) Pfaefflin, Grudots Beitr. 48 5ff.: Unter „Ermwerbs- 
geſchäft“ ift jede dauernde, auf Erwerb gerichtete Unternehmung zu verftehen. 
Immer aber muß der Minderjährige Unternehmer fein, da, wenn er die Arbeit 
als ein in fremden Dienften Angeftellter verrichtet, $ 113 zutrifft (7). Die 
Unternehmereigenfchaft wird nicht hervorgehoben von Pland. 

b) Die frage, ob die dur $ 112 dem Minderjährigen gewährte Ge— 
ſchäftsfähigkeit, ſich auch auf das erftredt, was der Minderjährige zu feinem 
Lebensunterhalt braucht, wird von Pfaefflin a. a. D. 10ff. gegen Rehbein I 
113 verneint, weil der Wortlaut der Gefegesftelle eine Ermweiterung der Ge— 
ſchäftsfähigkeit auf die Gefchäfte des täglichen Lebens, welche dem Erwerbs: 
geihäfte mittelbar dienen mögen, nicht zulafje, eine ertenfive Auslegung des $ 112 
aber unftatthaft fei (11). Dasfelbe gilt aud für den Fall des $ 113 (15). Val. 
über diefe Frage JOR. 1 Ziff. 3 zu $ 112. 

2. Schefold, AzivPr. 94 305ff.: Wenn ein minderjähriges Kind im 
Rechtsverhältniſſe des $ 112, alfo im felbitändigen Betrieb eines bemilligten 
Ermwerbsgeihäfts, einen Erwerb madt, fo ift diefer an ſich der elterlichen Ver— 
waltung unterworfen; wenn aber die Verfügung über diefen Erwerb jelbft wieder 
zu dem im $ 112 bezeichneten Nechtsgefchäften gehört, 3. B. die Verfügung über 
das Betriebsfapital, jo ift infoweit der Erwerb, weil der Verfügungsmadht des 
Kindes unterworfen, in gleihem Maße der elterlihen Nutznießung entzogen. 
Im gleihen Umfange (der Verfügungsmacht des Kindes) ift zur Progekführung 
nur das Kind befugt und nicht der gefehliche Vertreter. Val. auh Pfaefflin, 
Gruchots Beitr, 48 12. 

3. Die Tätigleit des Schaufpielers ift als felbftändiger Betrieb eines 
Erwerbögefhäfts nicht anzufehen, vielmehr fteht aud er in einem Dienft- oder 
Arbeitöverhältnifje de8 $ 113. Marwitz, Bühnenengagementsvertrag 16. 
Ebenfo Pfaefflin, Gruchots Beitr. 48 7 ff. A. M. Rehbein I 113. 

113. I. Abf. 1. 1. Lotmar, Arbeitövertrag 166: a) Zu den Redhts- 
geichäften, welche die „Erfüllung der fih aus einem Dienft- oder Arbeitsverhält- 
nifje der geftatteten Art ergebenden Verpflichtungen betreffen”, gehört der Vollzug 
der Vergütung, alfo die Mitwirfung bei demfelben, die Empfangnahme (vgl. 
Pfaefflin, Grudots Beitr. 48 14). Nicht genannt find die Erfüllungsgefchäfte 
im Abf. 4. Es kann jedoch nicht fraglich fein, daß ſowohl die zweifellos nur 
für den einzelnen Fall erteilte Einwilligung zur Eingehung eines Dienft- oder 
Arbeitöverhältnifies, wie die im Zweifel als allgemeine Ermächtigung zur Ein: 
gehung derartiger Verhältnifje geltende Einwilligung des Vertreters den Minder- 
jährigen auh zur Empfangnahme der Vergütung ermächtigt, als zu einem 
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Rechtsgeſchäfte, das die Erfüllung der aus dem Arbeits- oder Dienſtverhältniſſe 
folgenden Verpflichtung betrifft, denn die Ermächtigung „zur Eingehung von 
Berhältnifien” ift Ermächtigung, „in Dienft oder in Arbeit zu treten” und damit 
aud zu den Erfüllungsgeihäften (vgl. aud 252 ff. a. a. O.). 

b) $ 113 begreift auch den Fall, wo der Minderjährige bei feinem geſetz— 
lihen Vertreter „in Dienft oder in Arbeit” tritt. Indem der Vater, dem die 
elterlihe Gewalt zufteht, mit dem über 7 Jahre alten minderjährigen Kinde 
fontrahiert, gibt er demfelben die erforberlihe Einwilligung des gefeglihen Ver: 
treterd oder erteilt als gejelicher Vertreter dem Kinde die Ermächtigung, in 
Dienft oder in Arbeit zu treten (258). 

c) Die Worte „in Dienft oder Arbeit treten” umfafjen auch die Eingehung 
oder Vollgiehung eines Werkvertrags, da der Werkvertrag nad) dem BGB. als 
ein Typus von Arbeitsvertrag zu gelten hat, bei dem es auf den Beruf der 
Kontrahenten nicht anlommt, der vielmehr dur den ihm vom Gefete beigelegten 
Namen als Typus gefennzeichnet ift (273). 

2. Pfaefflina.a.D. 9: a) Die Eingehung von Dienftverträgen öffentlic- 
rechtlicher Natur bildet nie den Gegenſtand der Ermächtigung nah $ 113. Eine 
analoge Anwendung ift bei der Ausnahmenatur der $$ 112, 113 ausgefchlofjen. 

b) Gegen Rehbein, BGB. I 114 nimmt Pfaefflin a. a. O. 14 ff. an, 
daß der Minderjährige nah $ 113 die Abrede einer Vertragsitrafe treffen könne, 
indem diefe fehr wohl als ein Rechtsgeſchäft aufzufaflen fei, das im Sinne des 
$ 113 die Eingehung oder Aufhebung eines Dienftverhältnifjes betreffe. Das 
Rehtsgeihäft brauche nämlich nicht allein die Übernahme von Dienftleiftungen 
zum Gegenftande zu haben, ſondern könne auch die Verpflichtung zum Dienfteintritte 
verfchärfende Nebenabreden in fich ſchließen. 

3. Sigel, Arbeitävertrag 24: Die im $ 113 Abf. 1 Sat 2 erwähnte 
Ausnahme bezieht fih nur auf den Fall, wenn die Ermächtigung dem Minder: 
jährigen von einem Vormunde nicht wenn fie ihm von feinem Vater oder der 
an feine Stelle tretenden Mutter zu erteilen if. Wal. 88 1822 Ziff. 6 u. 7, 
1643, 1684. 

II, Abf. 2. Sigel, Arbeitävertrag 25. Solange der geſetzliche Vertreter 
die Ermächtigung nit nad $ 113 Abſ. 2 zurüdgezogen bat, kann er bezüglich 
des Arbeitsverhältnifjes keine Vertretungsmaht für den Minderjährigen üben, 
insbefondere nicht in feinem Namen Anjprüche aus dem Arbeitsvertrag im Wege 
der Klage geltend machen; ebenfo jett auch Wilhelmi-Bewer, Komm. 3. 
Gew. Ger. Geſetz Anm. 5 zu $ 4, GewGericht Frankfurt a. M., GewGer. 7 93. 

II. Abf. 4. Eine allgemeine Ermächtigung im Sinne des $ 113 Abf. 4 
ift in dem Antrage, bzw. der Zuftimmung des geſetzlichen Vertreters zur Aus: 
ftellung eines Arbeitsbuhs ($ 108 GewO.) zu erbliden (a. M. Landmann: 
Rohmer, Komm. zur GewO. Anm. 1 zu $ 107). Den Widerfprud zwiſchen 
8 113 BGB. u. $ 108 Gewd, wird man nur mit der Annahme befeitigen können, 
daß der $ 113 BGB. durch den $ 108 Gemd. bezüglich des Erſatzes der Er: 
mädtigung und der Zuftändigfeit der hierzu berufenen Behörden modifiziert wird. 
Sigel 26. 

Dem Schaufpieler fann eine allgemeine Ermächtigung im Sinne des $ 113 
erteilt werden. Marwitz, Bühnenengagementövertrag 17 f. 

IV. Aus der Praris, 

a) PrOVG. 43 424 ff, DI3. 03 431: Die Einfhränfung der Ermädti- 
gung feitens des gefeglichen Vertreters kann ſich ſowohl auf die Perfon des 
Dienftherrn, mit dem ein Dienftvertrag eingegangen werden darf, als auch auf 
die Zeitdauer des Dienftverhältnifjes und auch auf den fonftigen Inhalt des 
Dienftvertrags beziehen (425). Eine derartige Einfhränfung der erteilten Ermäd- 
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tigung der Dienftherrfhaft mitzuteilen, ift der geſetzliche Vertreter nicht verpflichtet 
(426). Someit der Dienftvertrag einer vorbehaltenen Einſchränkung zumiderläuft 
und nicht von dem geſetzlichen Vertreter nahträglih, wenn auch nur ſtillſchweigend, 
genehmigt worden ift, entbehrt er der Rechtsgültigteit felbft dann, wenn bei dem 
Vertragsichluffe der Minderjährige — für den dadurch eine Verpflichtung zum 
Schadenerſatze begründet fein fann — unmahre Angaben über die ihm erteilte 
Ermädtigung oder deren Einſchränkung gemadjt hat (427). 

b) OLG. Colmar, R. 03 102 Nr. 440: Der vom gefeßlihen Vertreter 
zum Eintritt in ein Dienft- oder Arbeitöverhältnis ermächtigte Minderjährige ift 
befugt, das von ihm amgetretene Dienftverhältnis zu löfen und ein anderes 
gleihartiges einzugehen, aud für den Fall der Übertretung eines Konkurrenz- 
verbot3 ſich einer Konventionalftrafe zu unterwerfen. Selbft ein im Auslande zu er: 
füllendes Dientverhältnis darf er dann eingehen, wenn er ſchon vorher mit Ge— 
nehmigung feines gefeglichen Vertreters in ähnlicher Stellung im Auslande tätig war. 

114. OLG. Frankfurt, R. 03 127 Nr. 607: Die Rechtöfolge des $ 114 
tritt erjt mit dem Zeitpunkt ein, in dem die Entmündigung in Wirffamleit tritt. 
Eine bereits vorher vorhandene Geiſtesſchwäche macht den damit Behafteten nicht 
beſchränkt geihäftsfähig. 


Aweiter Titel. 
Willenserflärung. 


Borbemerklung: Auch im Berichtsjahre nimmt ebenfo, wie im erften Jahrgange 
die Darftellung der Lehre von der Anfechtung wegen Irrtums ($$ 119 ff.) einen breiten 
Raum ein. Aus der Literatur jind bejonders hervorzuheben bie eingehenden Abhand- 
lungen von Dany und Schloßmann. Ob bie letztere den von dem Berfafjer beab- 
fihtigten Einfluß auf die Praris ausüben wird, fann wohl mit Recht bezweifelt werden. 
Auch die Praris hat ſich vielfah mit den „Eigenſchaften der Perjon und der Sache“ zu 
beichäftigen gehabt (f. Ziff. IV 2 zu $ 119) und dem NG. haben wir die ſcharfe Abgren- 
zung zwifchen dem Irrtume über den Inhalt der Erklärung und dem Irrtum im Bemweg- 
grund zu verdanfen (f. Ziff. IV lc zu $ 119. Eine interefjante, dad Grenzgebiet zwiſchen 
dem materiellen Recht und dem Prozeßrecht behandelnde Kontroverfe ift diejenige über 
die Anfehtung im Prozeß (ſ. Ziff. 2 zu $ 145). — Mit dem $ 138, der in alle Gebiete 
des Rechts mit entjcheidender Wirkung einzugreifen geeignet ift, hat die Praris ſich viel- 
fach zu befaffen gehabt; die einzelnen unter Ziff. 6 zu $ 138 aufgeführten Entſcheidungen, 
zeigen in ihrer Mannigfaltigfeit am beften wie gut das Gejek daran getan hat, daß es 
mit dieſem Blankettbegriff der guten Sitten dem Richter die Möglichkeit gegeben hat, den 
Geſamtcharakter eined Geihäfts in das Auge zu faffen und auf feine etwaige Richtigkeit 
bin zu prüfen. 

Literatur: Abraham, Aufrehnung u. Eingriffdredhte in der Vollſtreckungsinſtanz Berlin, 
1903. — Alerander, Der Begriff der Unmirkjamteit im BGB, Berlin 1903. — Breuda, 
Über die Zuläffigkeit der Anfechtung gemäß $ 119 beim Borhandenjein von Mängeln an 
efauften Haustieren der im $ 481 erwähnten Art. Württ?. 15 253 ff. — Dany, Ber: 
bältnis des Irrtums zur Auslegung nad dem BGB. Iherings 3. 46 381—480. — 
Eltzbacher, die Sandlungsfähigleit nad) deutichem bürgerlichen Recht I, Berlin 1903. — 
Heilborn, Was bedeutet —2 im $ 119 Abf. 2 BGB. Gruchots Beitr. 46 791—805. 
v. Hugo, D. Borfchriften d. BGB. über die Schriftform, die öffentl. Beglaubigung 
u. die gerichtl. u. notarielle Beurkundung ufw., Sannover 1903. — Joſef, Die Unter: 
zeihnung mit einem anderen ald dem richtigen Familiennamen. AzivPr. 94 465—477. 
— Dertmann, Rehtsirrtum im bürgerl. u. SeuffBl. 67 Uff. — Schlottmann, 
Die Anfechtbarkeit n. röm. Recht u. n. d. BGB. — Schloßmann, Der Irrtum über 
wejentlihe Eigenſchaften d. Perfon u. d. Sache n. d. BGB., Iena 1903 Bd. 9 Heft 3 
d. Fiſcherſchen Abhandlungen. — Schneider, Anfechtung wegen Irrtums im Laufe des 
Prozeſſes. Bushs 3. 31 271-292. — Wlaſſak, D. — u. d. Verhältnis des 
Willens zur Erklärungen. d. BGB. Gellerts Zentrbl. 20 273 fi. — Wedemeyer, Aus— 
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legung und Irrtum in ihrem Zufammenhange, Göttingen 1903. — Werner, Irrtums— 
anfechtung u. Scheinerllärung. R. 03 500. 


Zu SS 116. I 1. Wefen der Willenserklärung. Die Willens- 
erflärung ift eine maßgebende private Willensäußerung, d. h. a) rechtmäßiges 
Privatverhalten im Gegenjage zu allem amtlihen Verhalten, b) Sandlung im 
Gegenſatze zum rein inneren Verhalten, c) Hußerung im Gegenfahe zu den 
Handlungen ohne Außerungsgehalt, d) Willensäußerung im Gegenſahe zu den 
Gefühls- und Vorftellungsäußerungen, e) mafgebende, ihre Rechtsfolge durch 
ihren Inhalt beftimmende Willensäußerung im Gegenſatze zu den unmaßgeblichen 
Willensäußerungen. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 126/157. 

2. Die nichtige Willenserklärung ift feine Willenserklärung. Eltz— 
bader, Sandlungsfähigfeit I 151/152. 

3. Wille und Willenserklärung. Nah dem BEP. knüpft fi die 
Rechtsfolge der Willenserklärung im allgemeinen an die bloße Erklärung. Wegen 
Fehlens des erflärten Willens ift die Willenserklärung nur in einem einzigen Falle 
nichtig (BEB. $ 116), in einigen anderen Fällen anfehtbar (BGB. $$ 119, 120). 
In den weiteren allgemein hierher gerechneten Fällen (BGB. $$ 117, 118) fehlt 
nicht der erklärte Wille, fondern bereits der Erflärungsmille, es iſt alfo über- 
haupt feine Erklärung vorhanden. Eltzbacher, Sandlungsfähigfeit I 155/156. 

4. Ausdrüdlihe und ftillfhweigende Willenserklärung. Jene 
it abjihtlihe Willenserklärung: bei ihr ift der Ausdrud eines beftimmten 
Wollens Zweck unferes Handelns; diefe it nur vorjäglihe Willenserklärung: 
unfer Handeln verfolgt irgendeinen anderen Zwed, wir find uns aber bewußt, 
dab es auch einen beitimmten Willen zum Ausdrude bringt. Erſt abgeleitet 
bieraus ift der Unterſchied, daß die ausdrüdliche Willenserflärung in der Regel 
durd Worte oder fonftige übliche Zeichen erfolgt, die ftillfchweigende durch irgend: 
welche andere Mittel. Eltzbacher, Sandlungsfähigfeit I 139/140. 

5. Artender Willenserklärung. a) Selbftändige Willenserflärungen. 
Sie gehen einfah darauf, daß eine beftimmte Rechtsfolge eintreten fol. Beifpiel: 
Die Kündigung eines Dienftverhältnifjes; b) Unjelbftändige Willenserflärungen. 
Sie gehen nur darauf, daß durd fie jelbft in Verbindung mit anderen Willens- 
erflärungen eine beftimmte Rechtsfolge eintreten fol. Beifpiel: Die zu einem 
Vertrag oder Gefamtakte gehörigen Willenserflärungen. e) Abhängige Willens: 
erllärungen. Sie gehen überhaupt nicht unmittelbar auf eine beftimmte Rechtsfolge, 
lehnen fich vielmehr an andere Tatſachen an, die ihrerfeits die Nechtsfolge bejtimmen, 
Beifpiel: Die Einwilligung des geſetzlichen Vertreters zur Eheſchließung. 

6. Neben den Willenserflärungen fteht das mannigfahe rehtmäßige 
Verhalten, das nicht Willenserklärung ift. Eltzbacher, Handlungs— 
fähigfeit I 157/161. 

Für diefes Verhalten ift die Bezeichnung „Rechtshandlungen“ nicht brauch— 
bar, denn a) werden in unferen Geſetzen, 3. B. im Anfechtungsgefeß, auch die 
Willenserflärungen als Rechtshandlungen bezeichnet, b) ift diejes Verhalten gar 
nicht immer Sandlung, fondern vielfach rein inneres Verhalten. Auch Ausdrüde 
wie „Willensverwirklihungen“, „Willensbetätigungen“, „reale Willensäußerungen“, 
„Realakte“ find nicht zutreffend. Eltzbacher, SHandlungsfähigfeit I 158/159. 
=> Eltbader jelbft fhlägt den Ausdruck „unmaßgebliches Verhalten” vor, läßt 
ihn aber nad Gierkes Einwendungen, Goldfchmidts 3. 55 311/312, als eben- 
fall ungenau fallen. Es dürfte fchwer fein, für das gefamte rechtmäßige Ver: 
halten, das nicht Willenserklärung ift, eine kurze zufammenfafjende Bezeihnung zu 
finden. +ee — Das rechtmäßige Verhalten, das nicht Willenserklärung ift, zerfällt 
nad feiner immer entfernteren VBerwandtihaft mit der Willenserklärung in fünf 
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Arten: a) Unmaßgebliche private Willensäußerungen, 3. B. Drohungen, 
Weigerungen, Gefuche, Verbote. b) Private Gefühls- und VBorftellungs- 
äußerungen, 3. B. Berzeihung, Behauptungen, Mitteilungen. c) Private 
Handlungen ohne Außerungsgehalt, 3. B. Ergreifung und Aufgebung der 
tatfählihen Gewalt über eine Sache, Einwirkung auf eine Sade, Gegenwart der 
Zeugen bei einem Rechtsgeſchäft, Wiederheritellung der ehelichen Gemeinſchaft. 
d) Privatverhalten rein feelifher Art, 3. B. Kenntnis und Unfenntnis 
einer Tatſache, Entdedung eines Schaßes, der Wille des Gefchäftsheren, daß ein 
Rechtsgeſchäft vorgenommen oder nicht vorgenommen werden foll. e) Amtlidhes 
Verhalten, 3. B. das richterliche Urteil, die obrigfeitlihe Genehmigung einer ge: 
werblihen Anlage, die gerichtliche Beurkundung eines Vertrags, die Wegnahme 
einer Sache durd den Gerichtsvollzieher, die Bereitwilligfeit des Standesbeamten 
zur Entgegennahme der Eheſchließungserllärungen. Eltzbacher, Sandlungsfähig- 
feit I 176/256. 

I. Wird eine rechtsgeſchäftliche Willenserklärung dur eine Prozeßhand— 
lung (3. B. Klagerhebung) abgegeben, fo ift das weitere Schidfal diefer Prozeß— 
handlung für die rechtsgeichäftliche Funktion derſelben ohne Bedeutung. Die 
durch Klagerhebung abgegebene Willenserklärung bleibt wirkſam, auch wenn die 
Klage angebrachtermaßen abgemiefen oder zurüdgenommen wird. Wedemeyer, 
Auslegung und Irrtum 52—61. 

III. de Claparède, Beiträge zum Leiftungsverzuge 92 f., 138 ff. fordert 
neben dem im Einzelfalle zu engen Begriffe der „Empfangsbebürftigfeit‘ 
der Willenserflärungen denjenigen der „vernehmungsfähigen” Willenserflärungen, 
d. 5. folder, bei denen die Kenntnisnahme weſentlich ift, letzterer aber nur die 
dur den Deftinatär vorfäglih oder fahrläffig erfolgte Verhinderung derſelben 
gleichjteht. Wal. o. Note 3 zu $ 104 und u. Ziff. 1a. E. zu $ 130. 

IV. 1. Zerminologifh bemerkt Wlaſſak, Oſtr3Bl. 20 273 ff., daf das 
logifhe Verhältnis der Überſchrift des zweiten Titels „Willenserklärung“ zu der 
Überfchrift des ganzen Abfchnitts „Rechtsgeſchäfte“ nicht anders beftimmt werden 
fann, als dahin, daß mit der „Willenserklärung“ ein Tatbeitandsmerlmal des 
Nechtsgefchäfts bezeichnet werde. Demnah wird man jagen dürfen: im Sinne 
des BGB. verlangt das Nechtsgeihäft mindeftens eine MWillenserflärung (274). 

2. Willenserflärung im Sinne des BGB. ift jede Willensäußerung, gleich: 
viel, ob fie den Zweck hat, einem anderen etwas klar zu machen oder nicht. 
Daher find 3. B. die Aneignung und die Dereliftion bemegliher Sachen Redts- 
geſchäfte, obgleich fie eine auf Kenntnisnahme feitens anderer berechnete Willens: 
äußerung nicht erfordern. Nicht daß der Erflärung ein auf die Erflärungs- 
zeichen (die Rebe, Schrift, Geberben) gerichteter Wille zugrunde liegt, macht fie 
zur „Willenserklärung“, vielmehr darf fie als ſolche nur anerfannt werben, wenn 
ihr eine auf den NRechtserfolg — unmittelbar oder mittelbar, mehr oder minder 
deutlich — gerichtete Abficht zutage tritt. Durch die Annahme diefer Deutung 
des geſetzlichen Stihmworts ift dem Begriffe des Rechtsgeſchäfts eine feite, nicht 
leicht verfennbare Grenze gezogen. Deutlich ausgeſchloſſen find Hierdurch insbe— 
fondere die zahlreichen im BGB. teils zugelafienen, teild vorgefchriebenen Er- 
Härungen zur Kenntnisnahme, die Anzeigen, Mitteilungen, „Vorftellungsmitteis 
lungen”, denen Rechtsfolgen eignen ohne Rückſicht darauf, ob fie vom Erflärenden 
beabfichtigt find, 3. B. die 88 171, 409, 576 (274). 

Über die Frage, welche Stellung das BGB. zu dem Problem eingenommen 
hat, was im Falle eines Zwiefpalts zwifchen dem Willen und der Erklärung zu 
gelten habe, führt Wlaſſak a. a. D. 270 ff. aus: Man wird mohl jagen 
dürfen, daß fi die Anordnungen des $ 119 über den Gejhäftsirrtum ebenjo 
aus dem Willensdogma ableiten lafjen, wie die Beftimmungen der $$ 117 und 
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118. Dagegen wäre es verfehlt, darüber hinaus von der Willenstheorie Gebrauch 
zu machen, um ragen zu entfcheiden, die das Geſetz nicht befonders beant- 
worte, und verfehlt wäre e8 auch, als Stüße den $ 133 zu benüßen, ber 
freilih ohne Nachteil mit dem alten HGB. hätte verfhwinden können (vgl. 
auch Leonhard, IDR.1 Ziff. 2 vor $ 116). 

V. Gegen die Definition der Willenserklärung als eines den Schluß auf ben 
Willen zulafienden Verhaltens ſ. Breit, Gefchäftsfähigfeit 150 ff. 

VI. Über die in der Unterzeichnung einer Vertragsurkunde liegende Willens- 
erflärung handelt OLG. 6 31 (Dresden). Über Unterzeihnung ohne Kenntnis des 
Inhalts und eine folde, die erfolgt mit dem Willen, um einen Teil des Inhalts 
zu billigen, ſ. dafelbit 32. 

8 116. RG. IW. 03 Beil. 21: Eine Willenserklärung, die abgegeben 
it, um die andere — kranke — Partei zu beruhigen, fann vom Erflärenden 
deshalb, weil er das Erflärte insgeheim nicht gewollt habe, nicht angegriffen 
werben. 

8 117. 1. Das Einverftändnis ift im Sinne des BEB. etwas anderes 
als Einwilligung, Einigung und Vereinbarung. Während bei diefen letzten fich 
die Rechtsfolge an Willenserflärungen fnüpft, ift beim Einverftändnifje fhon das 
bloße Wollen rehtswirkfam. Eltzbacher, Handlungsfähigkeit I 246/247, 232/235, 
244/245, 

j 2. Fiduziarifhe Rechtsgeſchäfte. 

a) DLG. Naumburg, Seuffl. 58 237: Die Gültigkeit der fogenannten 
fiduziariſchen Rechtsgeſchäfte ift aud unter neuem Rechte nicht zu bezweifeln, es 
it aber bei denfelben befonders jcharf zu prüfen, ob objeltiv die Erforbernifje, 
3. B. eines Kaufvertrags vorliegen, (vgl. auch IDR. J Ziff. 5 zu $ 930). 

b) RG. R. 03 152 Nr. 738: Ein mit fiduziariſchen Verbindlichkeiten er: 
worbenes Eigentum mag in rein materiellem Sinne als beſchränkt erfcheinen; 
rechtlich ift es unbeſchränkt und neben dasfelbe tritt, als felbftändige obligatorische 
Verbindlichkeit, die durch einen befonderen Vertrag gefchaffene Verbindlichkeit des 
Eigentümers, die Sade als ein ihm anvertrautes Gut in Händen zu haben. 

3. Über ein Scheingefhäft, das zugleich ein anderes Rechtsgeſchäft ver- 
det, handelt RG. IW. 03 63: A Ffauft ein Gefhäft mit Kenntnis des Ver: 
fäuferd zum Schein für B und führt das Gefchäft für Rechnung des lehteren, 
aber im eigenen Namen weiter, 

8 118. Die Nichternftlichfeit braucht nicht erfennbar zu fein. Breit, Ge: 
ihäftsfähigfeit 148. 

$ 119. I. 1. Laubhardt, DI2. O1 349 ff.: Das Recht, eine Erflärung 
auf Grund des $ 119 wegen Irrtums anzufechten, fommt nicht zur Entftehung, 
wenn das auf Grund der Erflärung Geleiftete dem wahren Willen des Erflärenden 
zur Zeit der Erklärung entſpricht. Mit anderen Worten: Der Erllärende muf 
fih das als Erfüllung gefallen lafjen, was er als Erfüllung gelten lafjen müßte, 
wenn er feine Erklärung ohne Irrtum abgegeben hätte, fofern nicht feit der 
Erklärung infolge des Irrtums eine Veränderung der Umftände eingetreten ift, 
die die Ablehnung der angebotenen Erfüllung begründet erjcheinen läßt (350). 
(Bol. Gradenwig IDR. 1 Ziff. 1.) 

2. Irrtum über Nehtsfolgen: Dertmann, Seuffdl. 67 29 ff. 
erörtert die Frage, ob auch der Irrtum über die für das Nedts- 
gefhäft maßgebenden Rechtsſätze unter Umftänden zur Anfechtung aus 
8 119 führen fann. Gegen Hölder und Rehbein, der meint, der Irrtum 
über die Rechtsfolgen beträfe nicht den Inhalt der Erklärung, bejaht er bie 
Frage: Unter „Inhalt“ kann nur die inhaltlide Tragweite der Erklärung 
veritanden werden; es handelt fih um die Fälle, bei denen Zitelmann in 
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feinem befannten Werke vom „Irrtum über die Folgen des Tuns“ fpridt. 
Über die inhaltlihe Tragweite aber irre ich mich fiher au dann, wenn 
ih infolge Mifverftändnifjes der dafür mahgebenden Rechtsſätze dem abzu- 
fließenden Akte in Gedanken eine wejentlih andere Tragweite beimefje, als 
er in Wahrheit zeitig. Das wird feinen Widerfprucd hervorrufen für den Fall, 
wenn ich den von mir für wahr gehaltenen Inhalt der fraglichen Rechtsſätze 
als lex contractus in meiner Erklärung wiederholt habe. Aber man darf da— 
bei jchmwerlih ftehen bleiben, wenn man nit in einen unbefriedigenden For— 
malismus geraten will. Sicherlich ift e8 ein — in der Negel mejentliher — 
Irrtum über den Inhalt der Erklärung, wenn ich meinen Namen unter eine 
Erbvertragsurfunde feße, die ich irrtümlich für eine Teftamentsurfunde halte. 
Aber fteht es dem nicht für die pſychologiſche Beurteilung, die reale Bedeutung 
des Irrtums völlig gleih, wenn ich den ala foldhen erkannten, aber irrig für 
widerruflich gehaltenen Erbvertrag unterfchreibe? (30). 

Hölder verneint die Frage, weil der Wille über die rechtlichen Folgen 
nicht difponieren fönne. Dertmann gibt zu, daß der Parteimille den zwin— 
genden Rechtsſätzen gegenüber machtlos ift, meint aber troßdem, daß fogar der 
Irrtum über einen Sat des zwingenden Rechtes zur Anfechtung führen könne, 
da es ja doch dem freien Belieben des Erflärenden unterjtand, ob er das Ge- 
ſchäft ſchließen wollte, und es den Willen „denaturieren” hieße, wenn man den 
Erflärenden bei einer Erflärung unter allen Umftänden fefthalten wollte, über 
deren juriftifhen Feingehalt er infolge feiner falfhen Vorftellung von der Be- 
deutung der maßgebenden Rechtsfäge gröblich geirrt hatte. 

Ebenfo wie Dertmann auch Danz, Iherings 3. 46 431ff.: Zum „In: 
halte der Erklärung” gehören auch die durch die ergänzenden Normen des Ge— 
jeßes oder der Verkehrsſitte erzeugten Rechtsfolgen, denn der Inhalt einer 
Willenserklärung des $ 119 befteht eben darin, daß fie — als rehtsgeihäft- 
liche Willenserflärung — auf dem Rechtsgebiete die Wirkungen erzeugt hat, 
welche das Geſetz daran Fnüpft (440, 445, 447). 

A. M. RG. 51 283, welches ausführt, ein Irrtum über die Rechtsfolgen 
eines Geſchäfts fchließt aus von einem Irrtum im Beweggrund, über den Ins 
halt n den Gegenſtand des Geſchäfts zu fpreden (f. TOR. 1 Ziff. 18 a. €. 
zu $ 119). 

3. Danz, Iherings 3. 46 381ff.: An jedem Falle, mo eine Partei 
einen Irrtum behauptet und deshalb das vorliegende Nechtsgefhäft anfechten zu 
wollen erklärt, |bat der Richter von Amts wegen zunädft nad den Normen 
über die Auslegung die dur die Willenserflärungen der Parteien im fonfreten 
Falle entftandene Nechtöfolge feitzuftellen, um danach beurteilen zu fönnen, ob 
der Anfechtende über den Inhalt feiner Erklärung wirklich im Irrtum ge— 
wejen war, aljo überhaupt anfehtungsberedtigt ift (476). Auch ift von 
Amts wegen zu unterfuchen, ob überhaupt von Anfang an ein gültiges Rechts— 
gefhäft vorliegt oder nicht, da in allen Fällen, wo ein nihtiges Rechtsgeſchäft 
vorliegt, die Vorfchriften über den Irrtum überhaupt nit Anwendung finden 
fönnen (409). 

4. Anfehtung einer vertragsmäßigen Abrehnung. Regels— 
berger, Iherings 3. 46 23ff.: Iſt das NAbrechnungsgefchäft mit rechtlichen 
Mängeln behaftet, jo unterliegt e8 der Anfechtung. Der Anfechhtungsgrund fann 
dem Rechtsgefhäft im ganzen entnommen fein oder der Bejchaffenheit einer 
einbezogenen Poft oder der Außerachtlaffung einer einzubeziehenden (23). Wenn 
fih in die Abrehnung beim Zufammenzählen oder Abziehen ein Rechnungsfehler 
eingefhlichen hat, fo darf man diefen nicht dem Schreibverftoß in einer Millens- 
erklärung gleihhtellen und dem $ 119 Abf. 1 unterftellen. Der Rechnungsfehler 
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wird nicht von einer Partei begangen, jondern von beiden, denn die Berechnung 
fann und ſoll jede Partei vollziehen. Unterläßt der Rechnungsempfänger die 
Nahrehnung, indem er der Nichtigkeit der ihm überfandten Berechnung traut, 
fo liegt fein Grund vor, ihm in diefem Vertrauen zu ſchützen. Es befteht ſonach 
für die Geltendmachung eines Rechnungsverſtoßes an ſich feine Friſt (24). 

Wenn in der Abrechnung einer Partei ein Poften gutgebracht iſt, der in 
Wirklichkeit nicht beftand, und wenn in Unkenntnis davon die Abrechnung an- 
erfannt wurde, fo liegt fein Irrtum über den Inhalt der Erklärung vor; denn 
ber Anerfennende hat mit feinen Worten den Sinn verbunden, den fie nad) den 
Sprachregeln ergeben. Noch viel weniger hat er fi im Ausdrude vergriffen, 
jo daß ihm andere Worte entſchlüpft find, als er gebrauchen wollte. Die irr: 
tümlihe Annahme, die eingefehte Poft beftehe, war für ihm nur Beweggrund, 
die Anerfennung auszufprehen. Auf $ 119 kann daher die Anfechtung nicht 
gegründet werben. 

5. Hedemann, Der Bergleihsirrtum nah dem BGB. 96: Befonder- 
beiten gegenüber dem $ 119 enthält bezüglich des Irrtums der $ 779. Keines: 
wegs dürfen beide Paragraphen als gleichartig behandelt werden. Während 
& 119 wirflih vom „Irrtum“ fpriht und damit von der innerlihen Seite der 
vorliegenden Abnormität, behandelt 8 779 das Nichtübereinftimmen mit der ob» 
jeftiven Wirklichkeit, d. 5. die äußere Seite. Näheres über das Verhältnis des 
„Irrtums im Sinne des $ 779” zu dem „Irrtum im Ginne des $ 119” 
a. a. O. 108ff. f. u. zu $ 779. 

6. Auch der Irrtum über den Inhalt oder das Vorhandenfein einer Ver: 
fehrsfitte ift beadhtlih. Wedemeyer, Auslegung und Irrtum 20—36. 

7. Die Erfennbarkeit des Irrtums ift, fomeit e8 fih um die Gültigkeit 
der Erklärung und nicht um die Entfhädigungspfliht handelt, ohne Einfluß. 
Breit, Gefhäftsfähigfeit 153. 

I. Abf. 1. 1. Irrtum des Bieters im Bmwangsverfteigerungs- 
verfahren. Lindemann, Grudots Beitr. 48 97ff.: Die Anfechtung eines 
im Termine zur Zwangäverfteigerung abgegebenen Gebotes wegen Irrtums, weil 
3. B. der Bieter angenommen hat, die nad der Feitftellung des geringiten Ges 
botes beitehen bleibenden Rechte feien als in die gebotene Summe miteingerechnet 
anzujehen, erfolgt, da es fih um eine dem Vollitredungsgerichte gegenüber ab- 
zugebende Willenserklärung handelt, durch Erflärung gegenüber dem Voll: 
ftredungsgerichte (8 143 Abf. 4). Hält der Vollftredungsrichter die Anfechtung für 

begründet, jo ift das Gebot als unwirkſam zurückzuweiſen. Auch Reinhard, 
3BlFrG. 3 146/147 vertritt die Anficht, daß eine Anfechtung aus $ 119 nur 
zuläffig, jolange die Beſchwerdefriſt noch nicht abgelaufen ift. 

Darüber, daß nach Rechtskraft des Zuſchlagsbeſchluſſes eine Anfechtung des 
Meiftgebotes und damit des Ermerbes auf Grund des Zufhlags im Prozeßweg 
ausgeichlofien ift, vgl. R®. 54 308 ff. 

2. Kritik der Beftimmung des Abf. 1. 

a) Wlaffal a. a. D. 280 hält den Text für miflungen und meint, daß 
ein Leſer, der nicht vorher unterrichtet ift, ſchwerlich erraten dürfte, auf welchen 
Zatbeftand die Worte: „Wer eine Erflärung diefes Inhalts überhaupt nicht ab— 
geben wollte”, zielen. Nach Belehrung durch die Protokolle ergebe fich folgende 
Umschreibung: Unterfhieden find zwei Fälle des Gefchäftsirrtums: entweder ift 
Ihon die Erflärungshandlung als ſolche, 3. B. das gebrauchte Wort nicht gewollt 
(Fall der Abirrung); oder die Erflärungshandlung ift fo, mie fie hervortrat, 
beabjihtigt, allein der Erklärung fommt nad der Auffafjung ihres Urhebers ganz 
oder zum Teil ein anderer Einn zu, ald nad der maßgebenden Lebensfitte an— 
zunehmen ift (Irrtum über den Erflärungsinhalt). 

4* 
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b) Sokolowski, Sahbegriff und Körper 327 ff.: Im Vergleiche zu früheren 
Geſetzbüchern bildet $ 119 einen wejentlihen Fortſchritt. Abſatz 1 formuliert 
das fubjeftive Kriterium mit aller wünfchenswerten Klarheit. Als notwendiger 
Schluß diefer Fafjung ergibt ſich die richtige Folgerung des BEB., wonach der 
Irrtum feine Nichtigkeit, fondern bloße Anfehtbarfeit des Rechtsgeſchäfts nad) 
fih zieht (327). Bei volliter Anerkennung des Abſatz 1 können wir nicht 
umhin, den Abſatz 2, da wo er fteht, für eine inhaltlofe und daher überflüffige 
Phrafe zu erklären. So gut er in ein Handelsgeſetzbuch paßte, fo wenig entjpricht 
er dem Geifte und Inhalt eines allgemeinen Zivilfoder. Er ift geeignet, die 
Einfachheit und Klarheit der Vorfchriften zu trüben. Es werden der Nachwelt 
Geſetzesworte überliefert, bei denen wir uns ſchon heute nichts Beftimmtes vor: 
ftellen, und die durch ihre Inhaltlofigfeit die Einfachheit und Klarheit der Vor— 
fchriften trüben. Wenn wir aber den irreführenden Hinweis auf die fogenannten 
wejentlihen Eigenjchaften verwerfen, jo ijt damit noch nicht gejagt, daß wir die 
Qualität überhaupt für gleichgültig halten. Ganz im Gegenteile find nad unferer 
empirifshen Sahbeftimmung die Eigenfhaften das Ding ſelbſt, oder dasjenige, 
was das Ding zwar nicht an fich, wohl aber für uns, d. 5. für das Subjekt 
ift (328). 

II. Abj. 2. 1. Verkehrsweſentliche Eigenfhaften der „Perſon“ 
und der „Sade”: a) Shloßmann a.a. D. 82ff. wendet ſich gegen die 
Ausführungen Lenels a. a. D. 20ff. (vgl. IDR. 1 Ziff. 3), der eine beftimmt 
umfchriebene Kategorie von Eigenfchaften als die im Verkehre für mwefentlich 
angejehenen aus dem Gefamtgebiete der Eigenfchaften, die einer Perfon über: 
haupt nur zukommen fönnen, ausfcheidet, indem er diejenigen, die in den 
Vertragsinhalt Hineingezogen zu werden pflegen, für verfehrsmwefentlih, andere 
dagegen, bei denen dies regelmäßig nicht geſchehe, für nicht verkehrsweſentlich 
erklärt, und hält dieſe Unterfcheidung für millfürlih (83). Er glaubt, daß 
bier auf folgendem Wege eine einigermaßen gerechte Beihränfung des An- 
wendungsgebiet3 des $ 119 Abf. 2 erreicht werden könne: Neben dem $ 119 
Abi. 2 finden fih im BGB. Normen, deren Tatbeftände, wie hier, einen 
Irrtum über die Perfon als Vorausfegung für eine dem Irrenden zu gewährende 
Hilfe einjchliegen und fi zum Zeil mit dem allgemeinen Tatbeftande des $ 119 
Abſ. 2 deden. Der Richter wird in diefen Fällen die unbilligen Konſequenzen 
bes $ 119 Abſ. 2 dadurd abwenden können, daß er in der hier vorhandenen 
Konkurrenz von Normen der fpezielleren den Vorzug vor der allgemeinen 
des $ 119 Abf. 2 einräumt. So werden die dem $ 119 Abf. 2 feiner ſprachlichen 
Bedeutung nad unterftehenden Tatbeftände zum Teil dur $ 123 mitbetroffen, 
und durh ihre ausſchließliche Unterftellung unter die Herrſchaft des $ 123 
würde eine nicht geringe Zahl von Fällen von der Herrfhaft des $ 119 Abf. 2 
befreit (86). In vielen Verhältniſſen werden gewifje perfönliche Eigenſchaften 
des einen der Beteiligten allgemein als fo wefentlich angejehen, daß jeder, der 
ein folches Verhältnis eingeht, annehmen muß und wird, daß der andere das 
Vorhandenfein jener Eigenfhaft an ihm ohne weiteres vorausfegt. Fehlt ihm 
diefe Eigenjhaft und macht er den anderen auf deren Fehlen nit aufmerkſam, 
jo fann man hierin eine durch „Unterdrüdung einer wahren Tatſache“ verübte 
argliftige Täuſchung fehen, die nad $ 123 zur Anfechtung berechtigt, und 
nad dem vorhin aufgeftellten Prinzipe werden wir die Fälle von Irrtümern über 
folde Eigenfhaften aus ſchließlich an dem Maßſtabe des $ 123 zu mefjen 
haben, jo daß, wo nicht ein durch argliftige Täuſchung erzeugter Irrtum vorliegt, 
auch eine Anfechtung nad $ 119 Ab. 2 ausgefchlofen bleiben muß (87). Da: 
gegen will Grueber (j. IDR. 1 Ziff. 3 zu $ 123) in folhen Fällen Anfechtung 
aus $ 119 wie aud aus $ 123 zulaffen. 
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Schlofmann a. a. O. 8ff.: $ 119 Abf. 2 fpriht von Irrtum über 
Eigenfhaften der Perfon oder der Sache. Diefe Worte find, was die Sade 
anlangt, nach $ 90 allein auf körperliche Gegenstände zu beziehen, nicht auch 
auf Rechte, auf Handlungen und Unterlaffungen (a. M. Lenel a. a. O. 24 
Anm. 1 und Heilborn unten unter b). Durd die Erwähnung „der“ Perfon 
neben „der“ Sache erſcheint ausgejchloffen, daß $ 119 Abſ. 2 ſich außer auf 
individuell beftimmte Perjonen oder Sachen aud auf Geſchäfte über einen 
gattungsmäßig beftimmten Gegenftand bezöge (9). Da der Irrtum über 
Eigenſchaften der Gattung aber ftets in der Geftalt auftritt, daß das von dem 
Erflärenden zur Bezeihnung der Leiftung mwiffentlih gebrauchte Wort ſprachlich 
in Wahrheit eine Gattung von Sachen bezeichnet, die durch andere Eigenfchaften 
harakterifiert find, als er ihnen in feiner Vorftellung beilegt, verbindet ſich mit 
ihm überall ein Irrtum über den Inhalt der Erflärung und findet deshalb 
Abſ. 1 Anwendung (64/65). Indem es hiernach nicht darauf anfommt, ob 
die Eigenfhaften, die der Gattung fälfchlih beigelegt werden, im Verkehr als 
weſentlich angejehen werden, ergibt ſich eine fachlich durch nichts zu rechtfertigende 
Erleichterung der Anfehtung von Erklärungen bezüglid gattungsmäßig beftimmter 
Leijtungen, die nur dadurch zu befeitigen, daß der Richter dem Ab. 1 des 
$ 119 die Anwendung auf Irrtum über Eigenfhaften der Gattung verfagt und 
diefen dem Abſatz 2 unterftellt, weil fein Grund vorliegt, ihn günftiger zu bes 
handeln, als den Irrtum über Eigenſchaften einer Spezies (66/67). 

b) Seilborn a. a. D. 805: „Sache“ im Sinne des 8 119 Abf. 2 ift der 
Geſchäftsgegenſtand zar' 2oyn», iſt gleichbedeutend mit Geſchäftsgegenſtand. — 
Mit dem Begriff „Perfon“ ift in erfter Linie der (richtige) Empfänger der 
empfangsbedürftigen Willenserklärung, inäbefondere beim Vertrage der andere 
Vertragsteil, ſodann aber überhaupt Jeder zu verftehen, der zum Inhalt der 
Willenserklärung gehört, aljo 3. B. auch der Dritte im Falle des $ 328 Abf. 2, 
wenn er fein unmittelbares Recht erwerben foll. 

c) Liebe, Das Bürgerlihe Recht 255, Anm. 10: Kreditwürdigfeit wird, 
insbejondere unter Kaufleuten, in der Regel als weſentliche Eigenihaft der Perfon 
angefehen werden. Näheres hierüber befonders bei Türk, IDR. 11 ©. 70 
Ziff. 17 zu $ 119. 

d) Unter die Eigenschaften der Perfon kann auch Unbefchränftheit der 
Geihäftsfähigkeit fallen. Breit, Gefchäftsfähigfeit 311. 

2. Über den Begriff der im Verkehr als „weſentlich“ angefehenen 
Eigenihaft Schloßmann a.a.Dd.9ff.: In dem Gate, eine Eigenſchaft, 
die im Verkehr als mwefentlih angefehen wird, bedeutet weſentlich foviel wie 
erheblich, wichtig. Eine Eigenfchaft wird im Verkehr als weſentlich angefehen, 
heißt: fie wird als wichtig angefehen, es wird Wert auf fie gelegt (9). Ein 
Irrtum über ſolche Eigenfhaften, die im Verkehr als wejentlich angefehen werden, 
liegt dann vor, wenn wir die den Gegenftand des Geſchäfts bildende Sache einer 
beitimmten Gattung unterftellen, obwohl ihr die im Verkehr als für diefe Gattung 
wejentlih angefehenen Eigenſchaften nicht, wie wir irrtümlich annehmen, zulommen 
(12). Bol. IDR. 1 Ziff. 3 zu $ 119. 

3. Ipdentitätsirrtum: Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeſchäft 443 ff. 
erblidt in dem Irrtum über die Identität einer Sahe nichts anderes als einen 
Irrtum über Eigenfchaften, indem er davon ausgeht, daß Eigenfchaft einer Sache 
alles fei, was von einer Sache ausgefagt werden fünne. Siergegen wendet fi 
Shloßmann a. a. O. 71ff.: Eigenihaft einer Sache kann, wie man diejen 
Begriff einmal allgemein verfteht, niemals etwas genannt werden, was einzig 
und allein in unferer Vorftellung befteht, fondern nur etwas, was an der Sadıe 
jelbft haftet oder — mit Recht oder Unreht — als an ihr haftend geglaubt 
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wird (73). Nach weiteren, zum Zeil philofophiihen Auseinanderjegungen mit 
der Anfiht Zitelmanns gelangt Schloßmann (76) zu dem Ergebnifje: der 
Irrtum über die Identität ift nicht irrtümliche Unterftellung der Sade unter 
eine Gattung von Sachen, der fie nicht zugehört — Irrtum über Eigenſchaften —, 
fondern irrtümliche Unterftellung eines Subftrates unter die Eigenfhaften einer 
Sade, das nicht Träger diefer, fondern der einer anderen Sache zulommenden 
Eigenfhaften ift, mögen dieſe die beiden Sachen — bei vorhandener Gleichheit — 
als derjelben, oder — bei beftehender Berfchiebenheit der Eigenfhaften — als 
verfchiedenen Gattungen zugehörig erfcheinen laſſen (77). Für das bürgerliche 
Recht ergibt fich daher, daß der Ipdentitätsirrtum nur dann dem $ 119 Abf. 2 
zu unterftellen ift, wenn er einen Irrtum über verlkehrsweſentliche Eigenſchaften 
veranlaßt hat. Someit das nicht der Fall, Tann er als rechtlich erheblich nur 
infofern in Betracht fommen, als er das Motiv zu einer Willenserklärung 
abgegeben hat, über deren Inhalt der Erklärende im Irrtume war, ober zu einer 
Erklärung, die er überhaupt nit abgeben wollte (78). 

4. Irrtum im Motive. Dobrzynzli, Der Irrtum im Beweggrund 
bei leßtwilligen Verfügungen 35 ff.: Die Beftimmung des Abf. 2 des $ 119 zeigt 
das Beitreben des Geſetzgebers, den Irrtum im Motiv möglichft unberüdfichtigt 
zu laſſen. Iſt man über mefentlihe Eigenfhaften einer Perſon oder Sade im 
Irrtum, fo entſpricht troßdem die Erflärung, fowohl was die Form, als aud) 
was den Sinn anbetrifft, dem Willen des Erflärenden; es handelt ſich alfo hier 
in Wahrheit um die Frage des Irrtums im Beweggrunde (35). Sind die Eigen: 
ſchaften nicht in das Rechtsgeſchäft aufgenommen, dann liegt auch fein Irrtum 
über den Inhalt des Rechtsgeſchäftes vor; es bleibt alfo nur übrig ein vor 
dem Willensakt liegender Irrtum im Bemweggrund (36). (DBgl. über dieſen 
Punkt auh Manigk, Anwendungsgebiet, SDR. 1 3iff. 12.) 

5. Beim Kaufe von Haustieren der im $ 481 erwähnten Arten ift 
wegen Vorliegens von Untugenden und Krankheiten — gleichviel ob leßtere 
Sauptmängel feien oder nicht — eine Anfehtung gemäß $ 119 nicht zus 
läffig, der irrende Käufer ift vielmehr ausfhlieglih auf die Wandelung ange: 
wiefen. Denn Untugenden und Krankheiten find bei folden Haustieren durch— 
weg als „weſentliche Eigenſchaften“ nicht anzufehen. Der Begriff der lehteren 
ift im Anſchluß an die von Savigny für das gemeine Recht zur Herrſchaft ge- 
brachte Lehre dahin zu beftimmen, daß eine Eigenfchaft als weſentlich i. ©. des 
$ 119 Abf. 2 dann zu erachten ift, wenn nad den im Verlehre herrſchenden 
Anfhauungen für das in Frage ftehende Rechtsgeſchäft die Sachen zu einer 
anderen Art von Sachen zu rechnen ift, je nachdem die Eigenfchaft vorhanden 
ift oder fehlt. Breucha, MWürttI. 15 253 ff. 

6. Kritik des Abſ. 2. Schloßmann a. a. D. 12 ff. erörtert die Kon: 
jequenzen der wörtlihen Anwendung des $ 119 Abſ. 2 und meint, das Anfed- 
tungsreht wegen Irrtums über Eigenſchaften der Sache fei nah dem Inhalte 
des Gejehes von fo enormem Umfange, daß die uneingefchränkte Anwendung 
diefer Beftimmung geradezu den Tod aller Berkehrsficherheit bedeuten würde 
(21). Die Beftimmungen des $ 119 Abſ. 2 würden, wörtlich angewendet, eine 
wahre Vermüftung im Rechts- und Wirtſchaftsleben anrichten. Alle Dogmen 
und Rechtsſätze, die man, als überlebt, im BGB. durch Stillihweigen zu be 
feitigen vorhatte, würden ſich als nur fcheintot erweifen (22). Er ſucht deshalb 
in demjelben Beftreben wie Lenel (Iherings 3. 44 10 ff.) — wenn aud auf 
anderem Wege — zu einer Einfchränfung der Beitimmung zu gelangen (46 ff.) 

7. Über die Konkurrenz der Beftimmungen des $ 119 Abj.2 mit den 
Vorſchriften der 88 434 ff. u. 459 Abf. 2 vgl. Shlofmann unten zu $ 434 
u. Ziff, 4 zu $ 459. 
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8. Über Anfehtung von Schenkungen wegen Irrtums ſ. Schloß mann 
unten Ziff. 2 zu $ 516. 

IV. Aus der Praris: 

1. a) OLG. Colmar, R. 03 127 Nr. 608: Anfechtung eines Vertrags 
wegen Irrtum, Zwang oder Betrug fett gültige Entftehung des angefochtenen 
Vertrags voraus. 

RG. 53 148, IW. 03 Beil. 2: Die Anfechtung wegen Irrtums kann auch 
im Prozefje durch den Prozeßbevollmächtigten erfolgen. 

RO. NR. 03 41: Die Anfehtung des fchriftlihen Vertrags wegen Irrtums 
verfchafft den Vorverhandlungen feine Wirkfamteit (ſ. unten Ziff. 2b zu $ 154). 

b) OLG. Hamburg, Seuff. A. 58 93, OLG. 6 30: Die in einem Sub: 
miffionsverfahren abgegebene Offerte kann wegen Irrtums nicht mit der Behaup: 
tung angefochten werden, daß die Angeftellten des Dfferenten bei der Berechnung 
des Anſchlags ein Verſehen gemaht haben. Vgl. RG. R. 03 549 Nr. 2762. 
DLG. 3 40 (Hamburg) in demfelben Sinne, IDR. 1 Ziff. 18 zu $ 119. 

DLG. Karlöruhe, R. 03 359: Der in einer Rechnung oder in einem Bud): 
auszug enthaltene Irrtum über einen zu beſtimmtem Preife vereinbarten Kauf: 
vertrag bedarf nicht der Anfechtung, weil in der Rechnung oder dem Buchauszuge 
feine Willenserklärung zu finden ift. 

ec) Irrtum im Motive. RG. 55 367 ff. Der Verkäufer kann auf Grund 
eines Nechenfehlers in feiner Preisfaltulation einen Kaufvertrag wegen Irrtuuis 
nicht anfechten, denn ein folder Irrtum betrifft nur einen der Preisofferte voraus= 
gegangenen, außerhalb des Rahmens der rechtögejchäftlihen Erflärungen 
liegenden Umftand, durch den der Verkäufer bewogen worden ift, die Offerte 
auf Grundlage feiner Preiskalkulation zu mahen. Ein folder Irrtum im Beweg— 
grunde kann aber nad) $ 119 feine Beachtung finden (vgl. OLG. 3 40 (Samburg), 
IDR. 1 Ziff. 18 zu 8119. RG. IW. 05 Beil. 106 Nr. 237: Der Irrtum 
im Beweggrunde muß, um das eingegangene Rechtsgeſchäft anfechtbar zu machen, 
den Inhalt der darin abgegebenen Willenserklärung derart beeinflußt haben, 
daß er als ein Irrtum über den Inhalt der Erklärung erfcheint. Ebenjo R®. 
JW. 03 Beil. 40; ſ. auh OLG. Kiel, Schlesw.-HolftAnz. 02 314. Über den 
Irrtum im Bemweggrunde beim Verziht auf den Pflichtteil vgl. OLG. 6 329 
(Colmar); f. aud) oben Ziff. II. 4. 

d) Redtsirrtum (f. o. Ziff. 11) DOLG. Colmar, Elf. Lothr. I3. 28 469 ff.: 
Die Klägerin, die infolge des Rechtsirrtums, daß fie das Vermächtnis nur unter 
Verzicht auf den Pflichtteil annehmen Fönne, den Verzicht erklärt hat, Tann diefe 
Verzichtserflärung nicht anfechten, weil der Irrtum in feiner Weife den Inhalt 
der Berzichtserflärung betrifft (471). 

RG. R. 03 16: Der Irrtum darüber, daß ein mündlicher Grundftüds- 
faufvertrag die Verpflichtung zur Erridtung einer notariellen Berlaufsurfunde 
begründe, ift unbeadtlih. ©. auch R. 02 482. 

Über einen Fall, in dem Zweifel beftanden, ob ein Irrtum über den Inhalt 
oder über die Rechtsfolgen einer Erklärung vorlag, RG. Seuff. A. 58 91 ff. 

2. Abf. 2. a) Eigenfhaftender Sadhe. RG. Gruchots Beitr. 48 102: 
Die Unkenntnis über ein Bergwerk betreffende ungünftige Ereignifje ift nicht 
ohne weiteres im Sinne des $ 119 als ein Irrtum über Eigenſchaften der 
Kuxe, die im Verkehr als wefentlih angefehen werden, anzufehen, meil bei 
Spetulationspapieren, wie bei Bergwerköfuren, gerade dur den Eintritt un- 
günftiger Umftände nicht felten die Kaufluft indirelt gewedt wird, da ber dadurch 
bervorgerufene Preisfturz das Papier bei einem Vergleihe mit der burchfchnitt- 
lihen Preisnotierung als Kapitalanlage oder zu Spelulationszweden zu empfehlen 
ſcheint. 
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OLG. Braunfhweig, Braunfh3. 50 104 ff.: Die Größe des Vertrags- 
gegenftandes, 3. B. des verkauften Grundftüds, Tann zu den Eigenſchaften ge: 
hören, welche nad der Verfehrsauffafiung als mwefentliche gelten. Iſt das Grund» 
ftüf unter Angabe einer beftimmten Größe im gegenwärtigen, augenfcheinlichen 
Zuftand ohne Gewähr für die angegebene Größe verfauft worden, fo 
fann der Verfäufer, wenn fich herausftellt, daß die Größe des Grundftüds zu 
gering angenommen ift, den Vertrag nicht wegen Irrtums anfechten, weil die 
fragliche Eigenfchaft nicht einen Beftandteil des abgeſchloſſenen Geſchäfts 
gebildet hat. Someit aber der Kaufpreis auf Grund diefer Eigenfchaft gebildet 
worden ift, liegt nur ein Irrtum im Motive vor. 

RO. IW. 03 Beil. 14: Unkenntnis darüber, daß das den Bertragsgegen- 
ftand bildende Pulver ein Geheimmittel fei, das nad Polizeiverordnung nicht 
öffentlih angefündigt oder feilgehalten werben darf, erjcheint als wejentlicher 
Irrtum nad $ 119 Abf. 2. 

b) Eigenjhaften der Perfon. DLG. Kiel, Schlesw. HolftAnz. 03 
209f.: Ein Irrtum über Eigenfchaften der Perfon fann die Anfechtung nur 
dann begründen, wenn infolge des Fehlens der vorausgefegten Eigenſchaften 
die Perfon eine andere nach der Verfehrsanfhauung wird (210). 

DLG. Dresden, SächſA. 13 580Ff.: Der Prinzipal fann den mit einem 
Sandlungsreifenden gejchlofjenen Dienftvertrag wegen Irrtums über die Be- 
foholtenheit des Neifenden anfechten, wenn er zur Zeit des Vertragsabſchluſſes 
nicht gewußt hat, daß der Neifende wegen verfuchten und vollendeten Betrugs 
langdauernde Gefängnisftrafen erlitten hat, die kurz nacheinander über ihn ver: 
hängt worden find. 

OLG. Eöln, Puch elts 3. 33 363ff.: Der Befit oder Nichtbefig von 
Mitteln kann im allgemeinen nicht als eine Eigenschaft einer Perfon im Sinne 
des $ 119 Abf. 2 angefehen werden. Der Irrtum über die Zahlungsfähigkeit 
darf nur beim Vorliegen bejonderer Umftände, aus denen erhellt, daß beim Ber: 
tragsabihluß auf diefe ein entfcheidendes Gewicht gelegt worden ift, für be- 
achtlich erflärt werden. 

Irrtum über den Inhaber eines Patentbureaus hielt das RG. aus tat« 
—— Gründen im ſpeziellen Falle nicht für erheblid. RG. IW. 03. 

eil. 107. 

c) OLG. Karlöruhe, BadRpr. 69 87: Wefentlid im Sinne diefer Geſetzes— 
beftimmung find Eigenschaften, deren Fehlen die Sache für Nechtsgefchäfte diefer 
Art als eine „andere“ erfcheinen läßt, da fie gerade das „Weſen“ der Sadıe 
bejtimmen. 

& 120. Die Vorfchrift ſetzt die Abgabe einer Willenserklärung 
voraus, Iſt eine rechtögefchäftlihe Willenserklärung überhaupt nicht abgefendet, 
hat die Mitteilung aber durch unrichtige Übermittelung die Form einer Willens: 
erflärung angenommen, fo ift eine Anfechtung nicht erforderlih, Breit, Ge: 
ſchäftsfähigkeit 156. 

$ 121. 1. Werner, R. 03 500ff.: Es muß in jedem einzelnen Falle 
feitgeftellt werden, welche Frift nach dem wirklichen Verfehrsbebürfnis eingehalten 
werden müßte. Unverzüglich heit „ohne jchuldhaftes Zögern“, ſchuldhaft aber 
handelt nur, wer die im normalen Verkehr übliche Sorgfalt außer acht läßt 
($ 276). It im normalen Verkehr allgemein üblich, die Frift für Anfechtungen 
geräumig zu bemefien, jo ift die Anfechtungserflärung „unverzüglich“ unter Um: 
ftänden felbft dann erfolgt, wenn feit der erlangten Kenntnis geraume Zeit ver: 
ftrichen ift. Nicht allein aber die Auslegung des Begriffs „unverzüglih” muß 
die Vorfchrift des $ 121 auf das rechte Maß zurüdführen, fondern ebenfo die 
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rechte Abfonderung der irrtümlichen von den Scheinerflärungen, die weiter reichen, 
ald es nad der Faſſung der $$ 110—118 fcheinen möchte, 

Anfehtung ift nur erforderlih, wenn ein übereinftimmender, vom Irrtum 
niht beeinflußter Wille des Erflärenden und des Erflärungsempfängers nicht 
vorhanden ift, die Übereinftimmung vielmehr nur infolge des bei der Erklärung 
untergelaufenen Irrtums befteht. Wollen dagegen beide Teile übereinftimmend 
das Erflärte nicht, jo liegt nur eine Scheinerflärung vor, die auch ohne An- 
fehtung unwirkſam ift, und zwar gleichviel, ob fie bewußt ‘oder unbewußt die 
niht gewollte Erklärung abgeben oder entgegennehmen, und gleichviel, ob Irrtum 
über den Inhalt der Erklärung oder in der Erklärung ſelbſt vorliegt. 

2. Aus der Praris. a) RG. IW. 03 Beil. 107: Die Anfechtung 
jet nicht den Gebrauh des Wortes „anfechten” voraus, wohl aber ift eine 
unzweideutige Erklärung erforderlich, daß das abgefchloffene Geſchäft 3. B. wegen 
Irrtums unwirkſam fein fole. Es find zwei völlig verſchiedene Nechtsbehelfe, 
ob eine Partei geltend madt, der Vertrag fei in einem beftimmten Sinne aus: 
zulegen und von beiden Teilen auch tatfächlich jo aufgefaßt worden, oder ob fie 
geltend macht, fie habe eine Erklärung diejes Inhalts nicht abgeben wollen. Vgl. 
TOR. 1 Ziff. 1 zu 8 143. 

b) RG. NR. 03 179 Nr. 919: Bei Beantwortung der Frage, ob die An: 
fehtung ohne jhuldhaftes Zögern erfolgt ift und demgemäß auch bei Bemeſſung 
der zur Anfechtung erforderlihen und hinreihenden Zeit fommt es allerdings 
nicht bloß auf die Bedeutung des Irrtums für den Abſchluß des Gefchäfts und 
auf die hiervon abhängige, mehr oder minder große Ausfiht auf fchlieglichen 
Erfolg der Anfechtung an, jondern es können hierbei Umftände der verjchieden- 
ften Art berüdjichtigt werden müſſen, welche namentlih die Zweckmäßigkeit und 
die Folgen der Anfehtung mit Rüdfiht auf die fonftigen gefchäftlihen und 
rechtlihen Verhältnifje des Anfechtungsberehtigten, ſowie die Möglichkeit der 
Rüdgemähr des Geleifteten von feiten des Anfechtungsgegners betreffen. 

ec) DLG®. Breslau, R. 03 525 Nr. 2620: Die Bemeislaft der Unver: 
züglichkeit trifft den Anfechtenden. (Mb. hierüber JDR. 1 Ziff. 3.) 

d) OLG. Karlörube, BadRpr. 69 301: Die Form der telegraphifchen 
Übermittelung der Anfehtungserflärung ift zu wählen, wenn fie nad den Um— 
ftänden des Falles, insbefondere mit Rüdjicht auf die Intereffen des Lieferanten 
geboten war. 

8 122. 1. Abſ. 1. Wlaſſak a. a. O. 277: Da das negative In— 
terefje nicht bloß der ſchuldhafte Urheber, jondern ſchlechthin der Urheber der 
nichternftlihen Erklärung zu erjegen bat, ift als Grundlage der Haftung nit 
Iherings culpa in contrahendo, fondern die Verurfahung, ein Prinzip, zu 
dem fich das BEB. noch an vielen anderen Stellen befennt, anerkannt. 

2. Abf. 2. a) Danz, Iherings 3. 46 426: Inſoweit Abf. 2 von der 
Kenntnis des Beihädigten im Falle des $ 119 fpricht, ift er einfchränfend 
dahin auszulegen, daß nur ſolche Fälle hierunter fallen, in denen dieſe Kenntnis 
dem Beihädigten erft nah Abſchluß des Vertrags zufommt und demnadh das 
Entftehen einer anfehtbaren Obligation, die mit dem Willen des Irrenden 
nicht übeinftimmt, nicht gehindert hat. Erlangt jet erft der Beſchädigte Kennt: 
nis von dem Irrtume des anderen Teiles, fo kann er von diefer Zeit ab ihm 
entftehenden Schaden nicht erſetzt verlangen; er hat ja die Möglichkeit dadurch), 
daß er den Irrenden auf feinen Irrtum aufmerffam madt, ihn zur „unverzüg- 
fihen* Anfechtung zu zwingen. Tut er es nicht, jondern läßt, obgleich er weiß, 
daß der andere Teil im Irrtume befangen ift, den Schaden weiter anwachſen, jo 
fann er hierfür feinen Erſatz verlangen. 
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b) Gottſchalk, Das mitwirkende Verſchulden des Beihäbigten 111: Im 
Falle des 8 122 Abſ. 2 ift die Anmwendbarleit des $ 254 ausgejchlofien, wenn 
der Beſchädigte die Kenntnis der Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit zur Zeit der Ab» 
gabe der Willenserklärung hatte. Denn in diefem Falle ift die Erjagpflicht 
im Geſetze bereits derartig geregelt, daß von einem Abmwägen der vorwiegenden 
Verurfahung nicht mehr die Rede fein fann. Steht erft einmal feft, daß der 
Beihädigte die Nichtigkeit Fannte oder kennen mußte, fo fommt es nicht weiter 
darauf an, ob ihm eine der im $ 254 Abf. 2 normierten Unterlafjungen zur 
Laft fällt. $ 122 Abf. 2 enthält daher eine Erweiterung des Grundgedanfens 
des 8 254 zugunften des Schädigers. Erfährt der Beſchädigte dagegen erit 
nachträglich von der Nichtigkeit bzw. Anfechtbarfeit, fo greift die präfumierte Er: 
mweiterung zugunften des Schädigers nicht durch. Hier wird $ 254 anwendbar 
fein. Das gleiche gilt in dem Falle des $ 179 Abf. 3. 

& 123. 1. Der Tatbeftand des $ 123 Ziff. 1 GewO. rechtfertigt auch die 
Anfechtung des Arbeitävertrags wegen argliftiger Täufhung nah $ 123 BOB. 
Während aber die Präflufivfrift nach $ 123 Abf. 2 GewO. eine Moche beträgt, 
währt die Anfechtungsfrift nach $ 124 BGB. ein Jahr. Sigel, Der gewerbliche 
Arbeitsvertrag 168. 

2. Über das Verhältnis des $ 123 zu $ 119 Abf. 2 vgl. Schlogmann 
o. Ziff. IT 1 zu $ 119. 

3. Aus der Praxis, a) BayObLG. N. 03 311: Wer einen an: 
geblih infolge Zwanges abgefchloffenen Vertrag anfiht, muß die vom Gegner 
beftrittene Tatfahe des Zwanges und deſſen gefehlihe Merkmale bemeifen. 

RO. SW. 03 Beil. 40 Nr. 85: $ 123 jet nur die Beftimmung zur 
Abgabe einer Willenserklärung dur argliftige Täufhung, nicht aber aud eine 
hierdurch herbeigeführte Vermögensbefhädigung voraus (41). Ebenfo OLG. 6 
222 (Hamburg). 

b) BayOb8G. R. 03 311 Nr. 1640: Sinſichtlich des Betrugs bei Rechts— 
geſchäften ift zu unterfheiden, ob nad den Umftänden des Falles anzunehmen 
ift, daß der Betrogene ohne die Täufhung das Rechtsgeſchäft überhaupt nicht 
vorgenommen haben würde oder daß er es zwar vorgenommen hätte, aber unter 
anderen für ihm günftigeren Bedingungen. 

RO. NR. 03 359 Nr. 1941: Das bloße Verfchweigen der Tatſache, daß 
der für eine Wohnung eines den Gegenftand eines Kaufvertrags bildenden Miet: 
haufes angegebene Ertrag nicht der nah dem Verhältniffe der übrigen Miet 
erträgniffe berechnete Mietwert fei, fann nicht als argliftige Täuſchung aufge 
faßt werden. 

$ 124. D2G. 6 218 (Dresden): Die Anfechtbarkeit eines Rechtsgeſchäfts 
und etwaige fie und damit die Wirkſamkeit des Nechtsverhältniffes felbft zeitlich 
begrenzende Friften bilden eine beftimmte, jenem gefeglih innewohnende Eigen: 
Ihaft, und das Recht, dem das ganze Nechtsverhältnis unterfteht, muß auch für 
die Anfechtbarfeit desfelben und deren Befriftung in Betracht fommen. Eine 
entiprehende Anwendung des Art. 169 auf die Frift des 8 124 ift im Hinblick 
er on verjchiedene Natur der Ausfhlußfriften und der Verjährungsfriften aus: 
geichlofien. 

RG. IW. 03 Beil. 4: Die Anfehtung wegen Betrugs kann auch im 
Prozefie durch den Prozeßbevollmächtigten erfolgen. 

$ 125. 1. a) Es ift im einzelnen Falle zu prüfen, ob das Geſetz, welches für ein 
Rechtsgeſchäft eine beftimmte Form vorfieht, die Gültigkeit des Geſchäfts von der 
Beobachtung der Form hat abhängig maden wollen. In manden Fällen ergibt 
ih) aus dem Geſetze, daß die Gültigkeit des Geſchäfts durd die Nichtbeobadhtung 
der in dem Geſetze vorgefehenen Form nicht hat berührt, daß nur gewiſſe Nach: 
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teile mit der Nichtbeobachtung derjelben haben verbunden werden jollen. In 
anderen Fällen wird einem Beteiligten ein Anfprucd darauf gegeben, daß bie 
Vornahme einer Rechtshandlung unter Beobachtung einer beftimmten Form er: 
folgt. v. Hugo, Die Borfchriften des BGB. über die Schriftform 1 ff. 

b) Ift ein Lehrvertrag entgegen der Formvorjhrift des $ 126b GewO., 
der übrigens auch der Vater des Lehrlinges als fein Lehrherr unterworfen iſt (fo 
jetzt auch OLG. Naumburg, DIZ3. 03 60), nicht fchriftlich abgefchloffen, fo greift 
niht $ 125 BGB., fondern $ 127 d und f GewO. Pla. Sigel, Der gewerb- 
liche Arbeitvertrag 30. 

Die Gültigfeit des Lehrvertrags ift durch feine Form bedingt; insbe: 
fondere macht der Mangel der im $ 125b RGewO. vorgefchriebenen Schriftlichkeit 
den Lehrvertrag nicht nichtig. Bol. Adam, Soziale Praris 03 907/908. 

2, Aus der Praris. a) DLG.6 219 (Bamberg): Es fann von den 
Parteien jede beliebige Form, auch Beurkundung durch einen beftimmten An- 
walt gewählt werden. 

RG. 52 433, IW. 03 18: Iſt die Gültigkeit eines Nechtsgefhäfts durch 
eine gejeglich vorgefchriebene Form bedingt, fo ift der vor Erfüllung der Form 
erklärte Wille nicht bindend und nur der im Augenblide der Formerfüllung noch 
vorhandene Wille entjcheidend. 

b) OLG. Frankfurt, R. 03 235 Nr. 1224: In den Fällen, in welchen 
die Außeradtlafjung der Form beim Hauptvertrage Nichtigkeit zur Folge hat, ift 
auch - — abgeſchloſſene Vorvertrag nichtig. 

2 611, R.03 77 Nr. 290: Aus der Bedeutung der Form 
folgt, per es auch feinen Ynfprud auf Erfüllung der Form aus einem Vor: 
vertrage geben fann, welcher der im Geſetze verlangten Form nicht entſpricht. 
Ebenjo DLG. Kiel, Seuff. A. 58 177. Vgl. befonders JDR. 1 Ziff. 3 u. 5 
zu 8 125. 

c) RG. R. 03 187 Nr. 1073: Die formlofe Übernahme eines Stamm: 
anteil3 auf das erhöhte Stammkapital ift bei der Geſellſchaft mit befchränfter 
Haftung ungültig und infolgedeſſen auch das damit zufammenhängende Liefe— 
rungsgeihäft. 

& 126. 1.Gegen die Anfiht Jaſtrows, Formularbuch J 70 Anm. 19b und 
2 (vgl. IDR.1 Ziff. 3 zu $ 126), daß bei gerichtlicher oder notarieller Be- 
glaubigung die Schriftform auch dann gewahrt fei, wenn der Ausfteller die Unter: 
fchrift oder das Handzeichen fälſchlich als das feinige anerfannt und dadurch 
die Beglaubigung erwirft hat, menden fi Goldmann und Lilienthal 
(BEB. I 158 Anm. 21 und 165 Anm. 56), weil das Erfordernis der Eigen: 
händigfeit im $ 126 ſowohl auf die Unterſchrift als auf das Sandzeichen ſich 
bezieht. Die Differenz ſpitzt fi auf eine frage der grammatifchen Auslegung 


a; . Ichriftliche Form vorgefchrieben, fo ug: die Urkunde ... eigen: 
bänbig duch, Namensunterfchrift oder mittels ... beglaubigten Sandzeichens 
unterzeichnet werben”. 

Es fragt fih, an welche Stelle ift das zu dem Worte „oder“ gehörende 
„entweder“ Hinzudenfen. Goldmann und Lilienthal wollen leſen: 

„eigenhändig entweder durch Namensunterfchrift oder mittels beglaubigten 
Handzeichens“, 

Jaſtrow will leſen: „entweder eigenhändig durch Namensunterſchrift 
oder mittels beglaubigten Handzeichens“, 
jo daß die Eigenhändigfeit auf das beglaubigte Handzeichen ſich nicht bezieht. 
Da jede Unterjchrift zugleich ein Handzeichen darftellt, würde alsdann auch die 
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Unterfhrift, wenn fie beglaubigt ift, dem Erfordernifje der Eigenhändigkeit nicht 
unterworfen ſein. 

Zaftrom möchte für feine Auslegung bier anführen, daß nur fie den 
Verkehrsbedürfnifien gerecht wird, da es unzuträglich erfcheint, bei einer gerichtlich 
oder notariell beglaubigten Unterfchrift erft noch Erkundigungen über die Eigen- 
händigfeit einziehen zu müſſen. Auch ift nicht anzunehmen, daß $ 183 
FrGG. die Beglaubigung auf Grund bloßer Anerfennung zugelafien haben würde, 
wenn fie damit in ihrem Werte herabgedrüdt fein follte. + Iaftrom. 

Über die Zuftändigfeit der Konfuln zu Beglaubigungen ſ. Ronfulatsgejeg 
vom 8. November 1867 88 15, 16. 

2. Das Gefet verlangt grundfäglich die Unterfchrift mit dem rechtlich zu— 
ftehenden Familiennamen, da diefer allein Anſpruch auf alljeitige Anerkennung 
hat; die Unterzeihnung mit einem anderen Namen ift alfo grundfäglich nicht zur 
Serftellung einer fchriftlihen Erklärung ausreihend. Da aber das Gefeh nur 
ſchlechthin von Namensunterfhrift fpricht, fo muß der Ausfteller auch eine an— 
dere Namensunterfchrift gegen fich gelten laffen, wenn nad den vom Gegen: 
beteiligten vorzubringenden befonderen Umftänden die Ablehnung der Rechts: 
wirkfamfeit der Unterfchrift ſich als eine Aralift des Ausftellers, als Verjtoß gegen 
die guten Sitten und gegen Treu und Glauben darftellen würde. Daher genügt die 
Unterzeihnung mit dem tatjähhli allgemein geführten Namen (Schriftitellernamen) 
oder dem unter gewiffen, bei der Unterzeichnung vorliegenden Umftänden üblichen 
Namen (Vornamen, Kneip: oder Spitznamen). Dagegen lann, da das Geſetz 
zwingend eine Namensunterfhrift verlangt, durch Unterfchrift mit dem Ver: 
wandtjchaftsverhältnis oder der Amtsbezeihnung niemals eine jchriftlihe Willens: 
erflärung begründet werden. Alles Geſagte gilt insbefondere auch bei fchriftlich 
einem Abweſenden zugefandten, alſo von brieflihen Erklärungen: hier genügt 
demnad) nad) Lage des Falles (Verwandte, Freunde) Unterfchrift des Vornamens, 
niemals aber des Vermandtichaftsverhältnifjes. — Dagegen befteht ein Sat des 
deutſchen Privatfürftenrechts, alfo objektiven Rechtes (Art. 57 EG. 3. BGB.) dahin, 
daß die Landesherren und ihre Familiengliever fchriftlihe Erklärungen rechts— 
wirfjam nur mit dem Vornamen unterzeichnen. Iofef, A.zivPr. 94 465-—477. 

3. Michels, DI3. 03 141 ff. vertritt die Anficht, daß unleferliche Unter: 
Ihriften das geſetzliche Erfordernis der Schriftlichkeit nicht erfüllen; dem ftehe 
nicht entgegen, daß das Verkehrsleben und die deutfche Rechtspraxis bisher vor 
der Prüfung der Lesbarkeit einer Unterfhrift Halt gemaht haben (143). Da= 
gegen Dernburg, BGB.I 411 ($ 136, III 1): Unleferliche Unterfchriften ge- 
nügen, wenn die Schriftzüge den Buchftaben des Namens annähernd entſprechen. 

4. v. Hugo, Vorſchriften des BGB. über die Schriftform: Daß auch 
der Inhalt der Urkunde von dem Ausfteller gefchrieben werde, ift nicht erforder: 
ih. Eine Ausnahmebeftimmung ift lediglich im $ 2231 Abf. 2 BGB. Hinfichtlich des 
privatfchriftlihen eigenhändigen Teftaments getroffen, welches von dem Erblaffer 
unter Angabe des Ortes und Tages nicht nur eigenhändig unterfchrieben, fondern 
auch feinem ganzen Inhalte nad eigenhändig gejchrieben fein muß. Das BGB. 
enthält, abgejehen von der Beitimmung des $ 2247, feine erjchwerenden Vor— 
Ihriften für diejenigen Fälle, in melden eine einfache fchriftliche Willenserklärung 
jeitens eines Blinden, Tauben, Analphabeten ufw. in Frage fteht. 

5. a) Gegen das Urteil des RG. 50 51 ff. (IDNI Ziff. 6 zu 126), wonach 
es genügt, wenn bei gejeglich vorgejchriebener Schriftform der bevollmädhtigte 
Vertreter nur mit dem Namen des VBertretenen unterfchreibt, wendet fi) Strübe, 
BadRpr. 68 297: Den Namenzug, fein Zeichen kann und darf der Natur der 
Sache nach nur derjenige gebrauchen, der Träger des Namens if. Wenn der 
Bevollmädtigte A den Namen des Vollmachtgebers B unter eine Urkunde fett, 
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fo unterzeichnet er nicht durh Namensunterfhrift, er ſetzt nicht das 
3eihen bei, durch deſſen Gebrauch er feinen Willen äußert oder 
betätigt. Die Auslegung des RG. fcheitert an dem unzweideutigen Wortlaute 
des $ 126 Abf. 1, denn diefem gegenüber ift die Zuläffigfeit der direkten 
Stellvertretung zur Beantwortung der Frage nicht zu verwerten, da diefe Frage 
eine andere iſt, als die, welche Erforderniſſe das Geſetz für die Form der 
Schriftlichleit aufftellt. 

b) Der Bevollmädtigte darf nur mit feinem eigenen, nicht aber mit dem 
Namen des Vollmadhtgebers unterzeichnen. Die Unterzeichnung mit dem Theater: 
namen ift zuläſſig. Marwitz, Bühnenengagementävertrag 38. 

ce) BayDbLG. R. 03 359 Nr. 1942: Iſt für die Abänderung eines 
ſchriftlich abgeſchloſſenen Vertrags gleichfalls Schriftform vereinbart, fo find da— 
durch die Beteiligten nicht gehindert, eine den gejehlichen Erfordernifien ent: 
fprehende neue Vereinbarung ohne Beobachtung jener Form zu treffen. 

RG. 52 437: Der $ 128 hat die fulzefjive felbjtändige Beur- 
fundung zweier Vertragserflärungen zum Gegenftande, die fongruent find, indem 
das Angebot und die Annahme einander entjprechen. 

8 129. 1. Jaſtrow, Formularbuh II 5: Infoweit die Zuftändigfeit zur 
Beglaubigung infolge der Landesrechte verfchieden ift, entjcheidet das Necht des 
Errichtungsorts (d. 5. des Drtes der Ausftellung des Beglaubigungsvermerfs). 
Iſt die Beglaubigung danach gültig, fo ift fie es in allen Bundesftaaten; ift fie 
danach aber nichtig, jo kann fie auch für andere Bundesftaaten nicht giltig werden; 
weil deren einfchlägige Zuftändigfeitsgejege fih nur auf die eigenen Amtsftellen 
beziehen. 

2. Frand, DI2. 02 198: In den Fällen, wo das Gefeh eine öffent: 
lich beglaubigte Erklärung fordert, wird dur die Unterfchriftsbeglaubigung 
lediglich die Echtheit der Unterjchrift bezeugt, während die darüber ftehende Er: 
Härung in feiner Weife dur die Beglaubigung gededt wird. Infolgedeſſen ift 
nicht einzufehen, warum die Beglaubigung der Unterfchrift unter einer Blanko— 
zeifton unzuläffig fein follte. Dagegen meint Huther, DI3. 03 292, eine be- 
glaubigte Blankozeffion würde nichtig fein, die Erklärung müſſe vollitändig 
ſchriftlich abgefaßt fein, denn eine Beglaubigung der Erflärung nah $ 129 
ohne Erklärung fei undenkbar; bei der Beglaubigung der Erklärung müfje 
leßtere ſich tatfächlih bereit3 über der Unterzeichnung befinden. Indem die 
Urfundsperfon die Unterzeihnung beglaubigt, beglaubigt fie ſtillſchweigend das 
Vorhandenfein derjenigen Erklärung, die der Ausfteller durch die Unterzeichnung 
abgeben mill. 

Diergegen wieder wendet fi Iofef, DNot V3. 03 545 ff.: Die Entftehung 
des 8 129 ergebe, daß das Geſetz trotz der anjcheinend entgegenftehenden Faflung 
einen Unterfchied zwifchen der Beglaubigung der Unterſchrift und der Beglau: 
bigung der Erklärung nicht habe aufftellen wollen (548). In Übereinftimmung 
mit der Begründung Franck's fommt Jofef zu dem Ergebnifje, daß die Unter: 
ſchrift auch beglaubigt werden fünne, wenn über ihr überhaupt nichts gefchrieben 
fteht, oder wenn die über der Namensunterfchrift ftehende Erklärung Lücken 
enthält (549). 

. 1. Breit, SächſA. 13 314 ff. erörtert die Frage, in welchem 

Zeitpunft ein empfangsbedürftiges Rechtsgefhäft unter Abmwejenden vorge: 

nommen ift: im Zeitpunfte der Abjendung oder in dem des Zuganges. Die 

Entſcheidung ift in eriter Linie wichtig für die Behandlung des Falles, da 

zwifhen Abfendung und Zugang eine Berfügungsbeichränfung des Erflärenden 

— z. B. die Eröffnung des Konkurſes über fein Vermögen (KO. 857 Abf. 1 
albj. 1). 
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Goldmann-Lilienthal I 170 Anm. 8 meinen, zur Vornahme gehöre 
bei einem empfangsbebürftigen Recdhtsgefhäft eines Abmwefenden auch der Zugang, 
während Jäger (Komm. zur KO. 2. Aufl., Anm. 14 zu $ 7) unter der Vor: 
nahme nur die Abfendung verftanden wiſſen will. 

In Wahrheit ift aus dem Worte „Vornahme“ gar nichts herzuleiten. 
Fragt man, in weldem Zeitpunkt ein empfangsbebürftiges Rechtsgeſchäft unter 
Abweſenden vorgenommen (vollaogen, erfolgt) fei, jo muß man megen der Norm 
des $ 130 Abf. 1 grundfäglihd den Nahdrud auf den Zeitpunft des Zuganges 
legen. Jedoch gilt der Zeitpunkt der Abfendung dann als der der Vornahme, 
wenn es nad) dem Zwecke derjenigen VBorfchrift, deren Anwendung zu der 
Stellung der Frage zwingt, auf den Zeitpunkt des Zuganges nicht ankommen Fan. 

Es kommen folgende Fälle in Betradt: 

a) In allen Fällen, in denen die Vornahme eines Rechtsgefhäfts inner: 
halb einer beftimmten Frift oder an einem beftimmten Tage zu erfolgen hat, ift 
im Zweifel der Tag des Zuganges entjcheidend. 

b) Umgefehrt ift die Frage nach dem Borhandenfein von Willensmängeln 
bei der Vornahme des Rechtsgeſchäfts nad dem Zeitpunfte der Abſendung zu 
entjcheiden. 

c) Das gleiche ift der Fall, wenn die Frage aufgeworfen wird, ob der 
Sandelnde bei der Vornahme geſchäftsfähig war. 

d) Umgefehrt wiederum bei Berfügungsbeihränfungen. Hier ent- 
ſcheidet allein der Zeitpunft des Zuganges: fomohl darüber, ob eine Ber: 
fügungsbefchränfung bei der Vornahme des Nechtsgefchäfts befteht, ald auch, ob 
fie nicht (mehr) befteht. Die Analogie aus $ 130 Abi. 2, auf die fih Jäger 
ſtützt, iſt falſch. Ein entjcheidendes Argument gegen die entiprechende Anmwen- 
dung des $ 130 Abf. 2 auf die in der Bmifchenzeit eintretenden Verfügungs- 
bejhränfungen bildet die Norm des $ 878. . 

e) Die Frage fhlieglih, ob eine Zuftimmung eine vorherige ift ($ 183), 
entſcheidet fi nach dem Zeitpunkte des Zuganges der fonfenzbebürftigen Er: 
Härung (f. u. Ziff. 1 u. 3 zu $ 183). 

Gegen die reine Empfangstheorie, zugunften der Zitelmann-Hölderſchen 
„modifizierten“ VBernehmungstheorie, vgl. de Clapar&de, Beiträge zum Leiftungs- 
verzuge 90 ff., 138 ff. Bezüglich der „vernehmungsfähigen“ ftatt bzw. neben 
den „empfangsbebürftigen” Nechtögefchäften fiehe o. Ziff. III zu 88 116 ff. 

2. Dittenberger, Schuß d. Kindes 23 ff.: Bei der empfangsbebürftigen 
Willenserklärung ift die Mitwirkung eines anderen als des Erflärenden erforderlich, 
allerdings nicht eine Mitwirfung dur aktives Eingreifen, fondern nur eine 
pajfive, rezipierende. Der Empfänger ber Erklärung braudt nit 
zu handeln und jelbft ein vorfähliches Handeln, gerichtet auf die Verhinderung 
der ihm tatfächlid möglich gewordenen Kenntnisnahme von der ihm zugegangenen 
Erklärung, kann die Wirkung diefer Erklärung nicht beeinträchtigen. Das Handeln 
des Empfängers ift biernach gänzlich irrelevant (24). 

3. Fiſcher, Der Schaden 120 ffj.: Es gibt aud empfangsbebürftige 
Willenserflärungen, welche nicht zugangsbebürftig find. Dies find die Mängel: 
rüge nad) $ 377 HGB., die Androhung der Verfteigerung und die Mitteilung 
von Zeit und Drt der Verfteigerung fowie von ber geſchehenen Berfteigerung 
nad $ 373 HOB,, 8$ 384, 1220 BGB. und die Anzeige von dem verjpäteten 
Eingange der Vertragsannahme nad) $ 149 BEB. Auf diefe Erklärungen finden 
alle Rechtsſätze über empfangsbedürftige Willenserflärungen, abgefehen von dem 
Erfordernifje des Zugehens, Anwendung. 

4. Die in Gegenwart des Empfängers abgegebene Willenserklärung wird 
nicht ſchon mit dem Zugehen, fondern erft mit der Kenntnisnahme wirffam, Der 
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Kenntnisnahme fteht ed nicht gleich, wenn der ——— ſich ihr vorſätzlich ent: 
zieht. Eltzbacher, Handlungsfähigkeit I 237 ff 

5. Der Grundſatz des $ 130 ift auch J Erklärungen unter Anweſenden 
anzuwenden, wenn ſich der Adreſſat dem Empfange der Erklärung entzieht. 
Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag 156. 

Über die Einwilligung zu einfeitigen empfangsbebürftigen Rechtsgeſchäften 
ſ. o. Ziff. 1 zu $ 111. 

6. Gegen die Anfiht Hölders, die Anordnung einer VBeröffentlihung habe 
die rechtlihe Bedeutung der Abgabe der veröffentlichten Erklärung, ſ. Breit, 
ebenda 270, 

Über den Begriff der „Abgabe“ im $ 130 f. ebenda 281ff.: Eine 
empfangsbebürftige Erklärung unter Abweienden ift dann als „abgegeben“ im 
Einne des $ 130 zu erachten wenn ſie in ein Stadium getreten iſt, in dem ſie 
normalerweiſe ohne weiteres Eingreifen des Erklärenden an den Adreſſaten gelangt. 

7. Abſ. 2. Über den Wechſel in der Geſchäftsfähigkeit im Verlauf eines 
rechtsgeſchaftlichen Vorganges |. Breit, Geſchäftsfähigleit 265— 324. 

ber die Frage, wieweit bei einer ſchriftlichen Erklärung die Niederſchrift 
im geſchäftsfähigen Zuſtand erfolgen muß, ſ. ebenda 284ff. 

8. Aus der Praxis. Das LG. Mainz, HeſſRſpr. 3 163/164 hat ſich 
binfichtlich der Frage, wann eine Willenserklärung als „zugegangen“ anzufehen 
ift, wenn der Empfänger die Poftfendungen von dem Poſtſchalter felbft abholen 
läßt, der von Rathenau, DIZ. 02 147 (vgl. ION. 1 Ziff. 3 zu $ 180) ver: 
tretenen Anficht angefchlofien, indem es den Zeitpunkt für maßgebend erfärt, in 
welchem der Brief dem Empfänger zugegangen wäre, wenn der Poſtbote felbft 
den Brief dem Empfänger zu überbringen gehabt hätte. Es führt aus: Diefer 
Anfiht ſteht auch der $ 130 nicht entgegen; denn der Empfänger, welcher feine 
Briefe abholt, hat die Möglichkeit ihrer Kenntnisnahme nah den poftalifchen 
Vorſchriften mindeftens zu derjelben Zeit, zu welder ihm der Brief durch 
den Briefträger überbracdht worden fein würde, die Sendungen müfjen nämlich 
1/, Stunde nad dem Eingange zur Abholung bereit geftellt fein. 

Ebenfo SächſOVG. 3 132ff.: Nechtzeitig zugegangen ift das betreffende 
Schreiben, wenn es noch vor Schluß der Dienftftunden der Kreishauptmannſchaft 
für diefe auf der Poft zur Abholung bereit lag, denn hiermit ift e3 bereits in 
die Berfügungägewalt der Kreishauptmannfhaft gelangt. Hieran ändert der 
Umftand nichts, daß die Behörde infolge der beftehenden Geſchäftseinrichtungen 
die — Poſtſendungen an dieſem Tage nicht mehr abholen ließ (135). 

SächſOVG. 3 289: Ein Schreiben ift in die Berfügungsgemwalt der 
Polizeibehörde = ſchon dann gelangt, wenn es nicht in den eigentlichen Dienft- 
räumen des Polizeiamts, fondern auf der Bezirkswache eingereicht worden ift. 

8 131. 1. Abſ. 1. Dittenberger, Schub des Kindes gegen bie 
Folgen eigener Handlungen 23ff.: Nicht erforderlich ift — zu welcher Annahme 
die Faſſung der Vorſchrift verleiten könnte —, daß die Erklärung vor dem 
Zugang an den gejeglichen Vertreter auch dem Kinde ſelbſt zugegangen ift (27). 
— Bird dem anmejenden Kinde gegenüber in Abmwefenheit des geſetzlichen Ver— 
freterd eine empfangsbebürftige Erklärung abgegeben, fo ift dies völlig be- 
deutungslos. Dur die Abgabe gegenüber dem Kinde ift die Erklärung fonfumiert 
genau fo, wie bei der Abgabe gegenüber einer unbeteiligten dritten Perfon, 
folglich ift der Zugang diefer Erklärung an den gejelichen Vertreter überhaupt 
ausgeſchloſſen. Es bedarf zur Erreichung des von dem Erflärenden erftrebten 
—— einer neuen Erklärung und der Bewirtung des Zuganges derſelben an 

den gejelihen Vertreter (26). — Ein rechtlich beveutfames Zugehen an den 
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gefeglihen Vertreter kann auch durch Vermittelung des Kindes — das Kind als 
Bote — ftattfinden (27). Bol. auh IDR. 1 Ziff. 7 zu $ 130. 

2. Abſ. 2. de Claparöde, Beiträge zum Leiftungsverzuge 137 f.: 
Grundſätzlich ift zur Interpellationsentgegennahme lediglich der gefetliche Vertreter 
zuftändig. Es fei denn, die dem minor abgegebene Mahnung ift für deſſen Vertreter 
beftimmt. Letzteres ift im Zweifel als gewollt zu unterftellen. Dann ift der minor nur 
der Bote, das Mittel, fein Vertreter das Ziel der Willenserklärung, deren recht: 
lihe Wirkung erft mit dem Zugehen an letteren einjegt. Die dem Vertreter 
derart, allein unbeabfichtigt zufommende Interpellation ift unwirkſam, weil dies 
fein Zugehen im Sinne von $ 130 involviert. Die rvechtlihe Möglichkeit direkter 
Mahnung vorbehaltlih nachfolgender Genehmigung ift weder für den Inter: 
pellanten zwedmäßig, noch im Interefje des minderjährigen Debitors. 

133. 1. Beſchränkung des Auslegungsmaterials. Für eine 
empfangsbebürftige Willenserklärung ift das Zugehen an den Erflärungsadrefjaten 
Bedingung der Wirkſamkeit. Daher darf zu ihrer Auslegung nur das Material 
herangezogen werden, was als zugegangen angefprodhen werben fann, oder was 
für den Erflärungsadrefjaten auch ohne darauf gerichtete Tätigkeit des Erflärenden 
ihon wahrnehmbar ift und daher ‚vem Adrefjaten nicht mehr zugebracht zu werden 
braudt. Aus der hiernad nötigen Beichränfung des Auslegungsmaterials folgt 
u. a., daß der Eid zur Klarlegung des mit einer empfangsbebürftigen „MWillens- 
erflärung verbundenen Sinnes“ nicht verwendbar ift, weil feine Verwertung eine 
unzuläffige Vermehrung des Auslegungsmateriald enthalten würde. 

Nur in einem Falle darf der Eid zur Feftftellung eines Erflärungsinhalts 
verwendet werden. Vor Auslegung einer prima facie mehrdeutigen oder unver: 
ftändliden Willenserflärung hat der Richter die Behauptung ſowohl des Er- 
Hlärenden als des Erflärungsempfängers zu berüdfichtigen, der Behauptende habe 
übereinftimmend mit dem Gegner die Erklärung in einem gewifjen Sinne auf: 
gefaßt. Ein Grund, den zugejhobenen Eid für den Nachweis diefer Behauptung 
auszufhließen, ift nicht erfichtlih, wenn man mit dem Reichägerichte die Eides- 
zuſchiebung über „innere Tatſachen“ grundfäglich für zuläffig hält. Wedemeyer, 
Auslegung und Irrtum 18, 19, 33—36; derjelbe, Abſchluß eines obligatorischen 
Vertrags ꝛc. 138ff. 

2. Aus der Praxis. DLG. 6 74 (Kiel): Die im BGB. enthaltenen 
Auslegungsregeln für Willenserflärungen können auch auf frühere Nechtäverhält- 
nifje angewandt werden. Die Auslegungsregeln deuten zmweifelhafte Erklärungen 
in dem Sinne, den der Erflärende erfahrungsgemäß ihnen beizulegen pfleat. Iſt 
das Reſultat diefer Erfahrung gefeglich feitgeftellt, jo muß es auch maßgebend 
fein für die Auslegung zweifelhafter Erklärungen, die vor der geſetzlichen An- 
erfennung abgegeben find. . 

SaͤchſOLG. 24 366: Bei Auslegung der Anträge Beteiligter und der 
darauf gefaßten richterlihen Entfheidungen if nicht an dem buchftäblihen Sinne 
der gebrauchten Ausdrüde zu haften. 

RG. R. 03 399 Nr. 2112: Der wahre Wille ift auch dem an ſich zunächſt 
zweifelsfreien Wortlaute gegenüber zu ermitteln, nur findet die Auslegung ihre 
Grenzen an der vorhandenen Erklärung, die gedeutet, aber nicht umgedeutet 
werben fann. 

Dagegen meint DLG. Münden, R. 03 575 Nr. 2901: Die Auslegungsregel 
des $ 133 greife erſt dann Platz, wenn ein Nechtsgefchäft der Auslegung bedürfe. 

8 134. 1. Das Abkommen zwifchen Arbeitgebern und Arbeitnehmern, 
nach welchem lettere verjprechen, einer Urbeiterorganifation nicht beizutreten bzw. 
aus folder auszutreten, ijt nichtig, weil e8 gegen das Koalitionsrecht und gegen 
die guten Sitten verftößt. Hilfe, Hirths Ann. 03 545. 
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2. Bei Verlegung der $$ 105 a—i, 135— 137 Gewd. tritt nicht ganze oder 
partielle Nichtigkeit des Arbeitövertragg gemäß $ 134 BGB. ein. Denn aus 
dem Geſetz ergibt ſich hier ein anderes, infofern fich die Verbote nur an einen 
Zeil der Arbeitgeber richten (vgl. Mot. 1210) und der Arbeiter auch ftrafrechtlich 
nit Teilnehmer an dem Delikte des Arbeitgebers ift; ebenfo Lotmar, Der 
Arbeitsvertrag 486; OLG. Celle, Goltd A. 49 356; Sigel, Der gewerbliche 
Arbeitsvertrag 43. 

3. Aus der Praxis. a) RG. 51401 ff.: Nichtigkeit tritt nicht bloß 
dann ein, wenn das Geſetz ausdrüdlich gegen den Inhalt des Rechtsgeſchäfts ſich 
richtet, fondern aud dann, wenn die eine der beiden Willenserflärungen, aus 
denen das Nechtsgefhäft ſich zufammenfeht, gejeglih unzuläffig war (402). 
A. M. OLG. 5 102 (Breslau). 

DLG. Karlsruhe, DIZ. 03 58: Bei Rechtsgeſchäften, die gegen ein polizei: 
liches, fpeziell gewerbepolizeilihes Strafgeſetz verftoßen, ift nicht ohne weiteres 
anzunehmen, daß ein foldhes mit Strafe bedrohtes Rechtsgefhäft auch zu einem 
materiell rechtswidrigen geftempelt werden follte. 

Es ift daher der mit einer Verſicherungsgeſellſchaft, deren Geſchäftsbetrieb 
polizeilich verboten ift, abgejchlofjene Vertrag nicht zivilvechtlich nichtig (aus $ 134 d 
des Badiſchen Polizeiftrafgefepbuhs gefolgert). 

b) Das gejegliche Verbot muß das Rechtsgeſchäft felbft treffen und nicht 
bloß, wie 3. B. in den $$ 241 KO. und 288 Str®B. einen der Kontrahenten 
unter gewiſſen Vorausſetzungen mit Strafe bedrohen. Es muß das Rechtsgefhäft 
als ſolches und nicht vermöge befonderer, zu feinem Tatbeftande nicht gehöriger 
Umftände verboten fein. OLG. Dresden, SächſA. 13 257. 

DLG. Kiel, SchleswHolftAnz. 03 170: Die Begünftigung eines Gläubigers 
durch den Gemeinſchuldner bewirkt feine Nichtigkeit des Nechtsgefhäfts im Sinne 
des $ 134, wie die pofitiven Vorfchriften der KO. HS 29 ff. ergeben (f. u. Ziff. 
61a zu $ 138). 

ec) RG. 53 155, IW. 03 Beil. 21, Holdheims MSchr. 03 109 ff.: Vertrags: 
mäßiges Konfurrenzverbot für felbftändige Kaufleute. 

Eine vertragsmäßige Beihränfung der Gewerbefreiheit ift zuläffig, fofern 
fie einerfeits dem berechtigten Interefje des Begünftigten entjpricht und andererjeits 
derart — örtlich oder zeitlich oder gegenftändlid — begrenzt ift, daß fie nicht 
zur Bernihtung und auc nicht zu einer unangemefjenen Beſchränkung der Be- 
wegungsfreiheit des Berpflichteten führt (ſ. u. Ziff. 6 Ig zu $ 138). 

RG. R. 03 236 Nr. 1227: Ein Bertrag des Inhalts, daß jemand zwar 
fein eigenes Sandelsgejhäft haben und betreiben, in dieſem Geſchäft aber ge- 
wifje Artifel unter einer ihm nicht zuftehenden Firma vertreiben foll, ift nichtig. 

8 136. 1. Mothes, Beihlagnahme 85: a) Die Beihlagnahme des 
Vermögens nad) $ 332 StPO., $ 360 MStGO, hat abfolute Nichtigkeit der Ver: 
fügungen des Angejhuldigten zur Folge. 

b) Die Beihlagnahme nad $ 326 StPO., die Konkursverftridung und 
die Nachlaßverwaltungsverftridung bedingen die relative Unwirkſamkeit der Ber: 
fügungshandlungen des Betroffenen, ebenjo die Sequeftrations:, Zmwangsver: 
fteigerungd- und Zwangäverwaltungsverftridung (85). 

5 c) Berfügungsverbote haben nicht notwendig eine Beihlagnahme zur 
olge (11). 

2. Es ift zuläffig, einen und denfelben Anfprud durch Vormerkung und 

— Veräußerungsverbot fumulativ zu ſichern. Reichel, Iherings J. 
158. 


3. Aus der Praxis. a) RG. Gruchots Beitr. 47 904, IW. 03 Beil. 
75: Ein vom Gerichte durch einftweilige Verfügung erlaffenes Verbot ftellt 
Jahrbuch d. Deutichen Rechtes. II. 5 
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fih als ein Veräußerungsverbot im Sinne des $ 136 dar. Ebenjo OLG. 
Poſen, PoiMichr. 03 123. Durch die Eintragung in das Grundbud wird eine 
auf diefe Weife angeordnete Verfügungsbeihräntung inhaltlih nicht geändert, 
namentlih wird fie daburd nicht in der Richtung ermeitert, daß das erlafjene 
Verbot auch zugunften anderer Perfonen wirkfam wird, als derjenigen, deren 
Schub fie bezwedt. Es wird vielmehr durd die Eintragung die Wirkung der 
Verfügungsbefhräntung nur in der Weiſe verftärkt, daß der Erwerber eines im 
Grundbud eingetragenen Rechtes, in Anfehung defjen der Berechtigte zuguniten 
einer beftimmten Perſon in der Verfügung befchräntt ift, ſich nicht damit ent- 
fhuldigen fann, daß ihm die Verfügungsbefhräntung nicht bekannt geweſen jei. 

b) DRG. Dresden, SächſA. 13 257ff.: Das nah $ 106 KO. erlafjene 
Veräußerungsverbot ift ein Veräußerungsverbot im Sinne des $ 136 BGB. Der 
Kridar, der entgegen dem Verbote des $ 106 KO. eine Forderung abgetreten hat, 
kann dem Zeffionar die Nichtigfeit nicht entgegenfegen, da das Verbot nur die 
Konkursgläubiger zu [hüten beftimmt ift. Unerheblich ift hierbei, ob der Zeſſionar 
das Verbot gefannt hat (258). 

c) SähfOLG. 24 336: Eine durch Nechtögefhäft eingegangene Ber: 
fügungsbefhränfung über ein veräußerliches Recht ift nicht zur Eintragung in 
das Grundbuch geeignet, weil in diefes nur folde Eintragungen aufgenommen 
werben können, denen nad) dem materiellen Rechte Wirkſamkeit zulommt. 

8 137. Die Zulafjung bewilligter Vormerkung ftellt ſich als Durchbrechung 
von $ 137 dar. Reichel, Iherings I. 46 156 ff. 

8 138. 1. Klein, OHAG3. 03 391 ff. führt aus, daß bei einer 
wegen Unfittlichfeit nichtigen causa die Leiftung nur mit der condictio, nicht mit 
der vindicatio zurüdbegehrt werden kann. (Vgl. SDR. 1 Ziff. 2a zu $ 138 und 
Ziff. 1 und 2 zu $ 817.) Dies, weil die causa der Ausfchnitt des Vermögens 
zumendungsgefchäfts ift, der die mwirtfchaftlihen Weſensmerkmale des Geſchäfts 
enthält, Ein unſittliches Motiv Hat alfo — weil die ganze juriftifch-ethijche 
Wertung gemäß $ 138 nur die causa treffen fann — lediglich Nichtigkeit der causa, 
nicht aber 3. B. der Eigentumsübertragung (als Leiftung) zur Folge. Mithin 
fann nur die condictio gemäß $ 817 gegeben fein. A. M.: Neubeder, Der 
abitrafte Vertrag 34 ff. u. die dort Angeführten. 

Eccius, DIZ. 03 41 ff. verwirft ebenfalls die Anfiht Neubeders, daß 
das abitrafte Leiftungsgefhäft zur Erfüllung des wucheriſchen Vertrags von der 
Nichtigkeit des $ 138 ergriffen werde. — Das wucheriſche Gefhäft wird in 
feiner Zotalität nichtig, die Klage daraus alfo vollftändig ausgeſchloſſen fein. 
Das Ergebnis einer auf das wucheriſche Plus befchränkten Nichtigkeit wäre nur 
im Anhalt an $ 139 zu gewinnen, wenn etwa bei einem unter Singabe von 
Geld geihlofjenen Darlehnävertrage die Kontrahenten das Nebengefchäft über 
Sinausihiebung der Zeit der Zurüdzahlung und die dafür zu gewährenden un: 
verhältnismäßig großen Vorteile unter Ausbeutung der Notlage, des Leichtfinns 
oder der Unerfahrenheit des Darlehnsnehmers in der Weife gefchlofien hätten, 
dat man annehmen könnte, die Darlehnshingabe würde auch ohne das Neben: 
geichäft erfolgt fein. Die Annahme wird aber bei einer mit der Hingabe des 
Darlehns verbundenen wucheriſchen Abrede als völlig ausgefchloffen angefehen 
werden müflen (f. auch u. zu $ 817). Über das Verhältnis des $ 138 zu 
$ 817 und den Widerſpruch, in dem die Beltimmungen zueinander ftehen, 
j. Näheres bei Neubeder, Der abjtrafte Vertrag 85—90. 

2. Kartelle (vgl. IDR. 1 Ziff. 2b). Bitta, DIZ. 02 254: Iſt ein 
Kartellvertrag in der Tat auf die wucheriſche Ausbeutung der Konfumenten 
durch Serbeiführung eines tatfählihen Monopols gerichtet, jo wird fein 
Bedenken fein, ihn gemäß $ 138 für nichtig zu erflären. Dagegen dürfte es 
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ausgejchlofien fein, wenn ohne eine bei Abſchluß des Kartells darauf gerichtete 
Abſicht diefe Folgen ſpäter tatſächlich eintreten, daraus die Nichtigkeit des bereits 
früher zuftande gelommenen Rechtsgefhäfts zu Eonftruieren, wie dies das RE. 
38 158 anzudeuten fcheint. Bei derartigen fpäteren Übergriffen würbe vielmehr 
nur $ 826 anwendbar fein, d. h. die Kartellleitung würde ſich bei mißbräuchlicher 
wucherifcher Ausbeutung des Monopols bzw. bei Vergewaltigung anderer fchaden- 
erfagpflichtig machen. Vgl. die früheren Entfcheid. des RG. 20 117 und 28 238 f. 

3. Baum, Die guten Sitten im Klaſſenkampfe, Gew®. 8 17 ff. (f. SDR. 1 
Ziff. 4a zu $ 826) erörtert die Frage, weſſen Sitten für die Feftftellung des 
Begriffs „gute Sitten” maßgebend find, die von befonderer Bedeutung wird, 
wenn fih, wie im Klaſſenkampfe, nicht Genofjen desfelben Standes, fondern 
verfhiedene Stände gegenüberftehen. Nur dann verftößt eine Handlung 
gegen die guten Sitten, wenn fie nicht nur den Anfchauungen der durd fie 
verlegten Klaffe, fondern aud den Anfchauungen der Klaſſe des Täters 
widerſpricht (20). — Nicht jedes vertragsmäßige Koalitionsverbot verftößt, wie 
Lotmar, Arbeitsvertrag 218 Anm. meint, wider die guten Sitten. Im vielen 
Fällen wird e3 aber ala „Ausbeutung“ unter den Abf. 2 des $ 138 fallen. 
Das Koalitionsverbot enthält regelmäßig für den Arbeitgeber Vermögens— 
vorteile, da er den unorganifierten Arbeitern wirtfchaftlih ungünftigere Arbeits- 
bedingungen bieten kann, ald den organifierten. Daß fich die VBermögensvorteile 
in einer beftimmten Geldfumme veranjhlagen lafjen, ift begrifflich nicht not- 
wendig. Baum, GewG. 8 21 Anm. 

4. Der vertragsmäßige Verzicht auf die Ausübung der dur $ 152 GewO. 
freigegebenen SKoalitionsbefugnis ift als gegen das Geſetz (vgl. auch $ 134b 
Ab. 3 Sat 1 Gewd.) und gegen die guten Sitten verftoßend nad) $ 138 BGB. 
nichtig. Dagegen kann der eine Teil den anderen unter Androhung der ord— 
nungsmäßigen Kündigung jederzeit, 3. B. den Beitritt zu einem Verein, unter: 
jagen. Die Berfendung fog. ſchwarzer Liften (vol. RG. 51 369 ff. u. Brüd- 
mann hierzu, son. 1aıf 4c zu 8 826) ift ebenfo mie die Boyfottierun 
lediglih eine erlaubte Ausübung der Koalitionsbefugnis; weder das eine, Aue 
das andere kann daher als grober Unfug im Sinne des $ 360 Ziff. 11 StGB. 
angejehen werden. Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag 47 u. 161. (Bgl. 
auh Hilſe, o. Ziff. 1 zu $ 134.) 

5. Gegen die guten Sitten verftößt ein Vertrag, der eine Schaufpielerin 
zur Anfhaffung einer Garderobe verpflichtet, deren Koften in feinem Berhältnifje 
zu ihren Bezügen ſtehen. Marwitz, Bühnenengagementsvertrag 41 u. 86, 

6. Aus der Praris: 

I. Abſ. 1. a) OLG. 6 220 (Frankfurt), SchleswHolftAnz. 03 182 ff., 
FrankfRoſch. 36 214 Ff.: Die Motive allein, auch wenn fie unfittliher Natur 
find, machen das Rechtsgeſchäft nicht nichtig; vielmehr müfjen die objektiven Um— 
fände, unter melden das Rechtsgeſchäft vorgenommen wird, und insbejondere 
fein Inhalt fo beſchaffen fein, daß fie in Verbindung mit den Motiven einen 
Verftoß gegen die guten Sitten enthalten. Die Hingabe eined Darlehens oder 
die Lieferung von Weinen zur Verwendung für ein Bordell verftößt daher für 
fih allein noch nicht gegen die guten Sitten. Diefe Entfcheidung hat das RE. 
IB. 03 Beil. 41 aufgehoben, weil das OLG. den $ 138 zu eng aufgefaßt und den 
Vertragsinhalt unzureihend gewürdigt habe. Durch die Faſſung des $ 138 follte 
dem Richter die Möglichkeit gegeben werden, ſolchen Rechtsgeſchäften die Aner- 
iennung zu verfagen, die nah ihrem aus der Zufammenfafjung von Inhalt, 
Motiv und Zweck zu entnehmenden Geſamtcharakter, den objektiven und fubjeftiven 
Teer gegen die guten Sitten verſtoßen (auch FrankfRoſch. 37 68, SähfA. 

205 ff.). 
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OLG. Kiel, SchleswHolftAnz. 03 170: Wenn durh $ 138 auch neben 
dem Inhalte des Rechtsgeſchäfts die Berüdfichtigung fubjeftiver Momente hat vor: 
gejehen werden follen, jo können doch Beweggrund und Zweck des Rechtsgeſchäfts, 
wenn nur fie wider die guten Sitten verftoßen, defjen Gültigkeit nur dann auf: 
heben, wenn fie entweder den Inhalt des Geſchäfts beeinflußt oder wenn fie 
etwa den alleinigen oder doc ganz überwiegenden Grund für defien Vornahme 
gebildet haben. Begünftigung eines Gläubiger durch den Gemeinſchuldner ift 
daher nicht nad $ 138 nichtig (171). ©. o. Ziff. 3 b zu $ 134. 

b) D2®. 6 33 ff. (Pofen): Der Verkauf einer ärztlihen Praris verftößt 
nicht gegen die guten Sitten (vgl. ISDR. 1 Ziff. 3 u. Ziff. 2g zu $ 138). Mas 
gute Sitte ift, richtet fih nah den Anfchauungen der Allgemeinheit, die für Zeit 
und Ort verſchieden fein können. Entſcheidend ift das jeweilige Volksbewußtſein, 
nicht ein befonderes Standesbewußtfein. Die ungefcheute Einrüdung von An- 
zeigen, die auf den Verlauf einer ärztlihen Praris Bezug haben, kommt als 
Anzeihen dafür in Betradht, daß nah allgemeinem Vollsbemwußtfein in derartigen 
Abmahungen nichts Vermwerflihes gefunden wird. Ein derartiger Vertrag ver- 
ftößt nicht gegen das öffentliche Interefje und enthält insbefondere auch feine 
unzuläffige Bejchränfung der perfönliden und Ermwerbsfreiheit der Beteiligten. 

c) DL®. 7 458 (Hamburg): Die Ausbedingung eines Kündigungsredhts 
nur für den einen Vertragsteil ift nicht unfittlich. 

DLG. 7 459 (Frankfurt): Verträge über Geftattung dauernden Getrennt- 
lebens von Ehegatten find als gegen die guten Sitten verftoßend nidtig; die 
Frage aber, ob auch eine Vereinbarung der Ehegatten, aus wirtſchaftlichen 
Gründen zeitweife getrennt zu leben, ebenfalls nad $ 138 nichtig ift, kann nur 
nad dem einzelnen fonkreten Falle beantwortet werden. 

Ahnlich OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 221: Ein tatfächliches Betrenntleben 
zweier Eheleute in gegenjeitigem Einverftändnis fann nicht ſchon an und für fi 
als etwas Gittenwridiges angejfehen werden. Alimentationäverträge, durch welche 
ein Ehegatte dem Andern gegenüber für die Dauer des tatſächlichen Getrennt- 
lebens zu beftimmten Xeiftungen fich verpflichtet, find daher nur unter befonders 
gearteten Umftänden nichtig. 

OLG. Darmftadt, Pudelts 3. 33 538 ff, DIS. 03 252: Ein auf einen 
Freitrunf bei Wahlen abzielendes Rechtsgeihäft ift nichtig. Zur Nichtigkeit ift 
nicht erforderlih, daß beide Kontrahenten die gleiche auf die Unfittlichfeit hin- 
zielende Abficht gehabt haben. 

BayObLG. 3 427: Die Annahme einer übermäßig hohen Belohnung für 
die Ermöglihung eines Unternehmens, von dem der Geber mit Sicherheit großen 
Gewinn erwartet, ift nicht ſchon deswegen ein unfittlihes Geſchäft, weil der 
Empfänger durd fie eine habgierige Gefinnung betätigt, es müfjen vielmehr Um—⸗ 
ftände hinzulommen, vermöge deren der Vertrag ſelbſt, nicht nur die Geſinnung 
des einen Vertragichliegenden, gegen die guten Sitten verftöht (433). 

d) RG. IW. 03 53: Vertragsmäßige Ausjhliegung der Revifion 
im voraus verftößt nicht gegen die guten Sitten. 

OLG. Roftod, Mechl3. 21 194: Darin, daß fich jemand gegen Entgelt 
verpflichtet, ein nach übereinftimmender Angabe der Parteien empfehlenswertes 
und preiswürdiges Gut, falls er danach gefragt würde, Kaufliebhabern zu em- 
pfehlen, ift ein Verſtoß gegen die guten Sitten nicht zu erbliden, wenn er fich 
nicht zugleih die Erfüllung der Pflicht, das Gut nicht wider befjeres Wifjen 
ſchlecht zu machen, ablaufen läßt. 

OLG. Colmar, EljlothrI3. 28 626 ff.: Die einem Dritten gegenüber 
erfolgte Übernahme der Schuld einer Dirne, der Auftrag zur Warenlieferung 
an diefe und deren Ermädtigung zur Warenbeftellung und Warenempfang- 
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nahme widerfprechen ebenfowenig den guten Sitten wie die Lieferungen an die 
Dirne jelbit. 

OLG. Frankfurt, R. 03 127 Nr. 610: Eine Schenkung unter der Be- 
dingung, daß die Beichenkte feit dem Beftehen ihres Berhältnifjes zum Schenter 
mit feinem anderen Manne gefchlechtlic verkehrt habe und für die fernere Zeit 
des Berhältnifjes dergleihen unterlafje, ift nichtig. 

e) LG. I Berlin, KGB. 03 19: Ein Vertrag, durch den ein Ehegatte 
fi verpflidtet, gegen den anderen Ehegatten Strafantrag wegen Ehebruchs nicht 
zu ftellen, verftößt nicht gegen die guten Sitten. Aus dem juriftiichen Charakter 
des Antragsrechts vielmehr ergibt ſich, daß dieſes bei jeder Straftat Gegenftand 
einer Vereinbarung zwiſchen den Parteien fein kann. 

DLG. Marienwerder, Seuff. A. 58 179: Unter Umftänden, insbefondere 
bei von Amts wegen zu verfolgenden Vergehen, verjtößt es gegen die guten 
Eitten, wenn der durch eine ftrafbare Handlung Gejchädigte fih vom Täter 
Schabenerjat verfprechen s gegen Rüdgängigmahung der Folgen feiner Straf: 
anzeige. Vgl. IDR. 1 Ziff. 3 

OLG. Darmitadt, SeffNipr. 4 17: Ein Vertrag, durch den wegen eines 
Sittlichfeitsvergehend die Zahlung einer Geldentihädigung verfprochen wird, ver: 
ftößt gegen die guten Sitten. 

f) 86. Frankfurt a. M., Gew®. 8 62: Eine Beitimmung der Arbeits: 
ordnung, nad der der Arbeiter die duch fein Berfchulden verwirkten Geld: 
ftrafen des Arbeitgebers erjfegen foll, verftößt gegen die guten Sitten und 
it nichtig. 

26. Wiesbaden, FrankfRoſch. 36 114 ff.: Eine Beltimmung, die dem 
Dienftherrn das Recht verleiht, einem feiner Angeftellten bei weſentlicher Dienft- 
vernahläffigung ohne Aufhebung des Dienftverhältnifjes die Auszahlung des 
Gehalts zu verweigern, verftößt gegen $ 138. 

g) RE. 53 155, IW. 03 Beil. 21, Holdheims MSchr. 03 109 ff.: Nur 
ein fumulativ zeitlich, örtlich und gegenftändlich unbegrenztes Konkurrenzverbot ift 
unzuläffig. Iſt es in einer diefer drei Beziehungen begrenzt, jo kann es, wenn 
es auch in den beiden anderen Richtungen feine Schranfen hat, den Umftänden 
des Einzelfalls nah für ftatthaft erachtet werben. Keinen Verftoß gegen die 
guten Sitten enthalten vertragsmäßige Konkurrenzverbote für jelbftändige Kauf: 
leute, welche fih in angemefjenen Grenzen halten. Ebenſo OLG. Hamburg, 
Hanj®er?. 03 Beibl, 285 ff. 

DLG. Braunfhweig, RN. 03 575 Nr. 2904: Ein Mällervertrag, durch den 
ein in einem Sandelsgewerbe Angeftellter fih einer Konkurrenzfirma feines 
Prinzipald gegenüber zur Bermittelung einer Verfaufsgelegenheit verpflichtet, ver- 
Hößt nicht gegen die guten Sitten. Das Anftellungsverhältnis gibt dem Mäfler- 
vertrage nicht einen moralifch verwerflihen Inhalt, fondern gibt dem Prinzipale 
nur die Rechte aus $ 61 HGB. 

RG. 53 186, IW. 03 Beil. 21: Keinen Verftoß gegen die guten Sitten 
enthält eine Vereinbarung zwifhen einem Schanfwirt und dem Vorftand einer 
Stadtgemeinde, wonach erfterer fich gegenüber der Stadtgemeinde im Interefie 
ihrer Angehörigen gewiſſen Beihränfungen in feinem Gewerbebetriebe bei Ber: 
meidung einer Geldſtrafe im Falle des Zumiderhandelns unterwirft. 

OLG. 6 503 (Colmar): Verkauft ein Geſellſchafter einer ®. m. b. H. fein 
freies Stimmredt, indem er ſich eine Sicherheit für feine Einlage zuſagen läßt, 
auf die er nad) feiner eigenen Auffaffung von der Geſchäftslage der Geſellſchaft 
leinen Anſpruch hat, ſo verſtößt ſowohl dieſes wie die in dieſem Sinne ergehende 
Einwilligung der Mitglieder des Vorſtandes gegen die guten Sitten und iſt 
gemäß $ 138 unwirkſam. 
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U. Abi. 2. a) DLG. Colmar, EljLothrI3. 28 626: Der in Abf. 2 
gemeinte Sahmwucher erfordert begrifflih vor allem ein zweifeitiges Rechtsgeſchäft, 
fodann auf feiten des Täters die Kenntnis oder Überzeugung von der Notlage, 
dem Leichtfinn oder der Unerfahrenheit des Schuldners und die Benußung dieſer 
Umftände zur Erlangung wucheriſcher Vorteile, in ſachlicher Hinſicht aber ein 
auffällige Mifverhältnis zwiſchen der Vermögensleiftung und dem Borteil. 

b) #6. R. 03 575 Nr. 2902: Ein Kaufmann, welcher infolge von Über: 
produktion im Befise ſchwer zu verwertender Ware ift, befindet ſich zwar in einer 
ſchwierigen Lage, aber nicht ohne weiteres in einer Notlage im Sinne diefer 
Vorſchrift. Um eine folhe anzunehmen, würden weitere bejondere Momente 
binzulommen müfjen. 

c) In Übereinftimmung mit RG. 47 103 (f. SON. 1 Ziff. 3 zu $ 138 
a. €.) hält RG. IW. 03 Beil. 53 den Abf. 2 auch auf vor dem Inkrafttreten des 
BGB. entjtandene Nedhtsverhältnifje für anmwendbar. Ebenſo RG. R. 03 290 
Nr. 1532. 


8 139. RG. ZW. 03 Beil. 74: Die Beftimmung des $ 139 findet auch 
auf Nichtigfeiten wegen Mangels der gefehlich vorgeſchriebenen Form eines Rechts— 
geihäfts Anwendung. 

Über einen Grundftüdslaufvertrag, bei dem ein mefentlicher Bejtandteil 
nichtig war, der die Nichtigkeit des ganzen Vertrags nad ſich zog, handelt OLG. 
Poſen, PoiMihr. 03 54. 


8140. 1. Konverfion bei ungültiger Kündigung. Lotmar, Arbeits: 
vertrag 568 ff.: Eine einfeitige Willensäußerung, die als Kündigung ungültig 
ift, weil z. B. die ihr zugedachte Wirkung in die Zeit der Unfündbarkeit fällt 
oder weil die Kündigungsfrift nicht eingehalten wurde, fann nad) $ 140 als 
Kündigung in dem Sinne gelten, daß fie das Verhältnis in dem Zeitpunkt 
aufhebt, auf melden fie gültig hätte geftellt werden fünnen. Es ift zuläffig, 
dem Aufhebungsmwillen für den früheft möglichen Zeitpunkt ftattzugeben und 
diefes ift in dem oft vorlommenden Falle geboten, mo der Kündigende bei Kenntnis 
der Ungültigfeit doch die früheit mögliche Endigung des Verhältnifjes gewollt 
haben würde. Hierdurch wird die ungültige Kündigung in eine gehörig befriftete 
fonvertiert (569). Näheres hierüber und über andere Konverfionsmöglichfeiten 
568—571. 

2. Der rehtswidrigen Löfung des Arbeitsverhältnifjes muß nah 8 140 
BGB. wenigftens die Bedeutung der ordnungsmäßigen Kündigung zufommen. 
Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag 72. 

8 141. Aus der Praxis. OLG. 6 34 (Stuttgart): Eine Beftätigung ſetzt 
auf Seite des Beftätigenden den Willen voraus, fich zu verpflichten; wenn er 
nur eine Verpflichtung, welche er als bereits zu Recht beftehend anfieht, „be: 
ftätigt” (anerkennt), jo liegt darin eine Betätigung im Sinne des $ 141 nicht, 
fo 3. B. wenn er eine nichtige Verpflictungserflärung, über die er einen Schuld» 
ſchein auögeftellt hatte, vergejien hat, aber auf Vorzeigen des Schuldſcheins, 
ohne die Nichtigkeit zu Fennen, erklärt, er werde diefe Schuld bezahlen. Bier 
fehlt der Wille, ſich zu verpflichten, weil er der Meinung iſt, bereits verpflichtet 
zu fein. Die Betätigung muß, um als ſolche zu wirken, „im Bemwußtfeine vecht- 
licher Nichtverpflihtung” erfolgen, der Beftätigende muß „vom Mangel des 
Rechtsgeſchäfts Kenntnis gehabt und auf die diesfallfige Einrede zu verzichten“ 
beabjichtigt haben. 

RG. IW. 03 Beil. 42: Als eine Beftätigung fann die bloß tatjächliche 
——— des auf nichtigem Geſellſchaftsvertrage beruhenden Betriebs nicht 
ienen. 
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RG. R. 03 526 Nr. 2625: Ein Vertrag, der zu feiner Gültigkeit einer 
gefetlich vorgefchriebenen Form bedarf, fann nicht durch Fonkludente Handlungen 
allein wirkſam werben. 

8142. 1. Abraham, Aufrehnung und Eingriffsrecht in der Vollſtreckungs⸗ 
inftanz 58ff.: Wefen der Anfehtbarkeit: Das anfehtbare Rechtsgeſchäft ift 
ebenfowenig mangelhaft wie der Anfprud, dem eine fompenfable Gegen: 
forderung entgegenfteht. Beide beftehen unangetaftet, find aber in ihrem Be- 
ftande gefährdet (27). 

Weſen des Anfehtungsrehts und der Eingriffsredhte überhaupt : 
Die Anfehtungsbefugnis ift ein Recht, durch einfeitigen Akt Nechtsmwirkungen zu 
erzielen. Sind mir überhaupt befugt, von Jubjeltiven Rechten zu fpredhen, 
jobald jemand die Möglichkeit hat, durch einfeitige Handlungen einen rechtlich 
bedeutfjamen Erfolg hervorzurufen? Ein fubjeltives Recht, letztwillige Ber: 
fügungen zu errichten, Offerten abzugeben ufw., gibt es nicht; denn die Möglich- 
feit, die die Rechtsordnung einem jeden gewährt, ift fein ſubjektives Recht. 
Bon einem folden Rechte können wir aber dann fprechen, wenn einer be- 
ftimmten Perfon die Befugnis gewährt ift, die rechtlihe Situation einfeitig 
zu geftalten (fo beim Anfechtungsrechte, bei der Befugnis aufzurechnen 2c.). 

Beitimmt wird bei diefen Befugniffen der Rechtsträger dur die Eriftenz 
anderer Rechtsverhältniſſe, in welcher derfelbe die Stellung des Berechtigten 
oder Verpflichteten einnimmt. Die Eriftenz zweier Shuldverhältniffe zeitigt 
das Recht der Aufrechnung für die beiden Bläubiger-Schuldner. Wirkung der 
Ehe ift das Recht des Mannes, in gemeinfamen Angelegenheiten zu entjcheiden 
($ 1354). An die Erbenjtellung fnüpft das Recht der Ausfchlagung an. 
Angefohten werden Willenserflärungen jedes rechtlihen Inhalts. 

Es ergibt fih daher: Die Befugnifje, kraft deren eine beftimmte Perfon 
berechtigt ift, durch einfeitigen Alt Rechtswirkungen hervorzurufen, find ſekun— 
däre Erjheinungen, fie fnüpfen an das Beftehen anderer Rechtöverhältnifje an; 
über diefe Nechtöverhältnifje disponieren fie, in fie greifen fie ein. Sie werden 
deshalb treffend als Eingriffsrechte bezeichnet. 

Die Eingriffärehte haben als Begriffäbildungen fefundärer Art feine eigene 
Stätte neben den urfprünglihen Rechten, den Sachenrechten, den Forderungen, 
Familienrehten ufm. Die Eingriffsrechte finden fich, ebenfo wie die Anſprüche 
innerhalb aller Rechtsverhältniſſe. Es ift daher ein begrifflicher Fehler, Ein: 
ariffsrechte und Anfprühe neben den anderen Rechten aufzuzählen. Ganz ver: 
ſchiedene Gefichtäpunfte find für die Einteilung der Rechte in Sachenrechte, 
Obligationen 2c. einerfeits, in Anſprüche und Eingriffsrechte andererfeit3 maß: 
gebend. Erftere Klaffifizierung ift beftimmt durch die Verfchiedenheit der Rechts— 
objefte, letztere dur die Berfchiedenheit in der Struftur der einzelnen 
Rechtstypen. Jede einzelne Befugnis muß daher zum Zwecke ihrer jyftematifchen 
Einordnung unter zwei Gefichtspunften geprüft werden. 3. B. die rei vindi- 
catio aus $ 985 ift ihrem Inhalte nah: Sachenrecht, ihrer Struftur nad: An: 
ſpruch. Das Recht der Aufrechnung entipringt zwei Schuldverhältniffen; geftaltet 
iſt es als Eingriffäreht. Anfechtungärechte entipringen aus dem Perfönlichteits- 
rechte der freien Selbftbeftimmung; geformt find fie als Eingriffsrechte. 

Eingriffsrehte und Anſprüche fönnen ineinander übergehen (vgl. $ 326). 
Eine Zwifhenbildung ift das Recht auf Wandlung Es ift im BGB. als An- 
ſpruch normiert. Seine Wirkungen find nad den Grundjähen des Rüdtritts 
beftimmt (58 ff.). 

2. Alerander, Über die Begriffe Nichtigkeit und Unwirkfamteit 63 ff.: 
Der Begriff der Unmirkfamleit findet fih im BGB. in zweifacher völlig ver: 
ihiedener Bedeutung. Einmal bedeutet er ganz allgemein das Ausbleiben recht: 
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liher Wirkungen. Sodann aber, und in diefer Bedeutung nimmt er den bei 
weitem größten Raum im Geſetzbuch ein, wird er im fcharfen begrifflichen Gegen: 
ſatze zur Nichtigkeit gebraucht, indem er das Fehlen von Wirkfamteitserfordernifjen 
bei Borhandenfein aller Gültigkeitsmomente anzeigt. Der Gefehgeber hat einen 
iharffinnigen, bis in die Einzelheiten durchgeführten Unterfchied zwiſchen nichtig 
und unwirkſam gemacht, der aber von der Literatur nicht in genügender Weife 
anerfannt und gewürdigt worden ift (63). Ein Unterfchied zwifhen unwirffam 
und nichtig läßt fi in dem Umſtand erbliden, daß bei einer gewiſſen Kategorie 
von Fällen der Unwirkſamkeit ein nachträgliches Wirkſamwerden möglich ift. 
Während ein nichtiges Geſchäft ohme jede rechtliche Eriftenz ift, alfo feiner be- 
grifflihen Natur nach nicht mehr wirkſam werden fann, wenn auch Ausnahmen 
davon eriftieren, ift bier die Möglichkeit gegeben, durch Befeitigung eines ent: 
gegenstehenden Sindernifjes die Gefchäftswirfungen hervorzurufen. Diefe begriff: 
lihe Trennung tritt aber nur für die Unwirkſamkeit im engeren Sinne ein, denn 
die Unwirkſamkeit im weiteren Sinne kann begrifflih auch die Nichtigkeit um 
faffen. Definition der Unwirkſamkeit im engeren Sinne a. a. D. 26. 

3. Shlottmann, Anfechtbarfeit 41ff.: Das BGB. hat mit Recht den 
Dberbegriff der „Ungültigfeit” vermieden, es kennt dafür als allgemeinen 
Begriff die „Unwirkſamkeit“ der Rechtsgeſchäfte, mit der es alle Fälle be— 
zeichnet, in denen das Rechtsgeſchäft ohne die beabfichtigten rechtlihen Wirkungen 
ift, gleichgültig aus welhem Grunde. Deshalb erjcheinen darunter neben den 
nichtigen und anfechtbaren Gefchäften a) die zur Zeit unwirkſamen (4. B. unter 
Bedingung ftehenden, vgl. $$ 108, 111, 174, 181, 308, 319, 458, 1831), b) die 
= beitimmten Perfonen gegenüber unwirkſamen Gejhäfte ($ 135). (42 u. 

nm. 3.) 

4. Danz, Iherings 3. 46 449ff.: Die Anfechtung wegen Irrtums zer: 
ftört regelmäßig das ganze vorliegende Geſchäft, nit nur foll die einzelne mit 
Erfolg angefodhtene Erflärung aus dem Nechtsgefhäft ausgefchaltet werden, 
denn dann hätte e8 im $ 142 heißen müfjen: „das Rechtsgeſchäft, inſoweit 
die angefohtene Erklärung reiht, ift als von Anfang an nichtig anzu— 
jehen“ (450/451). Eine teilweiſe Anfechtung ift regelmäßig unzuläffig, daher 
fönnen Nebenbeitimmungen, 3. B Konventionalftrafe, lex commissoria, nur 
zugleich mit der Sauptbeftimmung angefochten werden. Erflärt der Irrende, 
daß er nur die Nebenbeftimmung anfechten wolle, fo wird die Anfechtung gar 
nicht beachtet (455). 

Schlottmann, Anfechtbarteit 46 will jebod neben der gänzlihen An= 
fehtung auch eine teilmweife zulaffen, bei der die wirkſamen Beftandteile weiter 
beftehen. Allerdings fei die teilmeife Anfechtbarkeit nur Ausnahme. 

5. Schlottmann, Anfehtbarkeit 45: In dem Worte anzufehen it 
zugleich zweierlei angedeutet, zunäcdhft einmal, daß das Rechtsgeſchäft vor der 
Anfehtung nicht ſchon ungültig war, und weiter, dab das Rechtsgeſchäft, das ja 
tatſächlich ins Leben getreten ift, nit im Wirklichkeit, fondern nur künſtlich 
juriftiih aufgehoben werden fann. Darüber, weshalb hierin nicht, wie Brud, An: 
fechtbarfeit 29 (f. JOR. I Note 1 zu $ 142) annimmt, eine Fiktion liegt, 
a. a. O. 38 Anm. 3. 

Die Anfehtung des BGB. kennzeichnet fih als „private Nichtigkeits- 
erflärung“. Nichtigkeit und Anfechtbarfeit unterfcheiden ſich alfo nur noch in 
der Art ihres Eintretens, nicht hinfichtlich der Wirkungen. Danad) ift es falfch, 
Anfechtbarkeit und relative Nichtigkeit zu identifizieren, wie es z. B. Ed, Allg. 
Teil 41 tut (69 u. Anm. 3). 

Mit der Anfechtung gilt das Rechtsgeſchäft nur hinfichtlih der gewollten 
Wirkungen als nicht vorgenommen. Dagegen bleiben die unbeabfichtigten 
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Wirkungen, die „nicht durch Rectsgefhäft, fondern durch einen in dem äußeren 
Akte fich findenden befonderen Tatbeitand erzeugt werden, beftehen“ (Motive I 
217). Sclottmann 45/46. 

6. Rechtſprechung: Über die Ausgleihung der beiderfeitigen Anfprüche 
nad Aufhebung eines gegenjeitigen Vertrags wegen argliftiger Täufhung handelt 
R6. 54 137 ff. Es findet eine Wiederheritellung des ganzen früheren Zujtandes 
und jomit eine jhon nad) dem Geſetz und ohne Zuhilfenahme der Grundfäße 
über Aufrehnung und Zurüdbehaltung eintretende Abgleihung der beiderfeitigen 
Vorteile und Nachteile aus dem Vertrage ftatt (140/142). 

DLG. 6 222 (Hamburg): Hat der Käufer den Kauf des Gejchäfts wegen 
Betrugs angefochten, fo hat er zwar behufs Wiederherftellung des früheren Zu— 
ftandes das Geſchäft zurüdzugemwähren. Sat aber der Käufer die Nüdgabe bei 
Vermeidung des anderweiten Verlaufs wiederholt dem Verkäufer angeboten, fo 
fann dem Käufer bei Weigerung des Verkäufers nicht zugemutet werden, das 
Geſchäft Iahre hindurch für Rechnung des anderen fortzuführen; vielmehr fann 
er es verfaufen und den Erlös auf den ihm zurüdzugemährenden Kaufpreis 
anrechnen. 

DLG. Dresden, Sächſ. A.13 381: Das Net, einen Vertrag wegen arg- 
liftiger Täufhung anzufechten, ift dann verwirft, wenn derjenige, der anfechten 
will, die Wiederherftellung des früheren Zuftandes vereitelt hat. 

& 142, 143. 26.52 334, IW. 03 Beil. 4: Die 88 142, 143 be: 
ziehen ſich nicht auf die Anfechtung von Nechtshandlungen auf Grund des Geſetzes 
v. 21. Suli 1879. Ebenfo OLG. Breslau, R.03 399 Nr. 2115. 

Die Anfehtung fann hier nur durch Erklärung innerhalb eines Prozeß: 
verfahrens (Klage, Einrede) erfolgen, doch genügt Zuftellung eines die Anfechtungs» 
erflärung enthaltenden vorbereitenden Schriftſatzes jedenfalls zur Friftwahrung. 
Über die Paulianifhe Anfechtung vgl. IDR. J Ziff. 2 zu 8 142. 

8 143. 1.Abf. 1. Schlottmann, Anfechtbarkeit 55 ff.: Die Anfechtungs- 
erklärung ift ein rehtsgefhäftlicher Alt; es genügt nicht ein bloßes Tatfachen- 
behaupten, fonderneine Willensbetätigung ift erforderlich, um die „auflöfende Geſetzes— 
bedingung” eintreten zu laflen (55). Diefe Erklärung kann auch im Prozeß 
erfolgen. Wird gegen den Anfehhtungsberechtigten der anfechtbare Anſpruch er: 
hoben, jo kann er fehr wohl die Anfehtung durd Einrede geltend machen. 
Diefe Einrede ift feine materiellerechtlihe. Sie trägt einen rechtsgeſchäft— 
lihen Charafter, da die einfeitige Willenserklärung als ſolche das Gefchäft 
umftößt. Sodann erft fommt die progefjuale Funktion zur Geltung, indem fic) 
der Bellagte auf die foeben erfolgte Umſtoßung des klägeriſchen Anſpruchs beruft. 
Darin liegt dann eine verneinende Einrede. 

Schlottmann a. a. D. 65: Gind mehrere Anfehtungsgegner, 
> B. Erben oder Legatare aus einem anfechtbaren Teftamente, vorhanden, jo ent: 
fteht die Frage, ob die nur einem gegenüber erklärte Anfechtung nur gegen diejen 
oder gegen alle wirt. Da Gejamtwirkung nie vermutet wird, ift anzunehmen, 
daß die Anfechtung jedem gegenüber zu erklären if. U. M. Hölder, Kom: 
mentar 319c, weil das BGB. nur von „dem“ Anfechtungsgegner fpreche; fiehe 
hierüber auch Brud, Anfechtbarfeit, JOR. 1 Ziff!’ 3 zu $ 143 (89). 

DLGS. 6 223 (Braunfhweig): Ein richterliher Ausſpruch über die An— 
fehtung ift, wenn die Folgen der Anfechtung geltend gemacht werden, überflüffig. 
Nur unter den Borausjegungen einer Feitftellungsflage wäre über die Anfechtung 
als ſolche zu entſcheiden. 

2. Anfehtung im Prozeß. a) Schneider, Irrtum im Prozefie, 
Buſchs 3. 31 277 ff.: Daß die Abgabe der Anfehtungserflärung noch im 
Prozeſſe ſelbſt zuzulaſſen ift, ergibt fi aus der einfahen Erwägung, daß häufig 
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der Anfechtungsberechtigte erft dann erfährt, er habe eine irrtümliche Erflärung 
x abgegeben, während er felber annahm, y gejagt zu haben. Er muß daher in ber 
Lage fein, 3. B. den Kauf nun noch wegen Irrtums anfehten zu können. Es 
erſchiene als eine durch nichts zu reditfertigende Härte, ihm die (nachträgliche) 
Berufung darauf im Prozeß abjchneiden zu wollen, und vollends als eine durch 
nichts gebotene Formenkrämerei, ihn zunächſt auf den dur das BGB. dabei 
vorgefchriebenen, alfo außerprozefjualen Weg hinweifen und dann erft die Ein- 
rede der ſonach gejchehenen Anfechtung zulafjen zu wollen. Diefe prozefjualifche 
Anfehtungserklärung fann aber nur als Prozeßhandlung, nicht aber allein 
oder zugleich als privatrechtliche Willenserklärung, in Betracht fommen. Ihre 
Grundlage kann allerdings nur in den Beitimmungen des $ 119, $ 121 Abj. 2 
und $ 142 BGB. gefunden werden; über Form und Zeit entjcheidet aber durch⸗ 
aus jelbftändig das Prozeßrecht nad feinen Regeln. Und zwar nicht nur, was 
jene, rein äußerlihe Übermittelung anlangt (278). Deshalb gilt im Prozefle 
weder der $ 143 noch felbit der $ 121 BGB. Erſterer nicht, weil ſich die 
Prozephandlung der Anfechtung immer nur gegen die gegenüberjtehende Partei 
rihten fann. $ 121 mit der Forderung „unverzüglichen” Vorgehens des An- 
fechtungsberechtigten nicht, weil über die Zeit der Prozeßhandlungen das Prozeß: 
gericht entſcheidet, alſo $ 278 Ab. 1 ZPO.: „Angriffs: und Verteidigungsmittel 
... können bis zum Schluffe derjenigen mündlichen Verhandlung, auf welche das 
Urteil ergeht, geltend gemacht werden”. Erfährt daher der Berechtigte erft im 
Prozefie jelbft oder während des Prozefjes, aber außerhalb desjelben, von 
feinem Anfechtungsrecdhte, jo fann er mit feiner prozefjualifhen Erklärung über die 
Anfehtung von der „Unverzüglichkeit” des $ 121 Abf. 1 BGB. abjehen und kann 
mit ihr mindeftens warten bis zu der auf die Kunde folgenden mündlichen 
Verhandlung (279). Diefe gänzlihe Ausfchaltung des $ 121 Abf. 1 Saß 1 
BGB. für den Fall, daß das anfechtbare Rechtsverhältnis rechtshängig geworden 
ift, erklärt fih, wenn man die völlige Verfchiedenheit des privaten und pro= 
zeffualifchen Rechtsgebiets fcharf ins Auge faßt. Daf die Vorfchrift des BGB. 
aber auf das prozefjualifche Gebiet übergreifen will, iſt an und für ſich nicht ans 
zunehmen (280). Befonders entjcheidend aber ift, daß für den Prozeß, wo aljo 
das betreffende Nechtsverhältnis unter den Parteien bereits ftreitig und rechts- 
hängig geworden ift, der Zweck der Vorfchrift des $ 121 BGB. völlig wegfällt. 
Im ausgebrodhenen Rechtsſtreite hat der Gegner bei der Anfechtung fein Interefje 
daran, „unverzüglich“ die Anfechtungserflärung gemacht zu fehen, da ja aud) 
fonft jede beliebige Einreve bis zum Schluſſe des Prozefjes ihm entgegen: 
gejegt werden und fein Recht über den Saufen werfen fann, einem Mißbrauche 
diefer Möglichkeit aber nach $ 278 Abf. 2 und 8 279 ZPO. zu ſteuern iſt. 
Weshalb alfo follte die Anfechtungserflärung anders behandelt werden? (281). 

b) Hölder, Anfprühe und Einreden, AzivPr. 93 125 ff.: Erfolgt die 
Anfehtung erft im Prozeſſe durch gerichtliche Erklärung, fo bereitet das für die 
rechtlihe Eriftenz der Erklärung beftehende Erfordernis, daß fie dem abweſenden 
Gegner zugegangen fei, eine von den Verfaffern des BGB. überfehene Schwie: 
rigfeit. Cs ift ein dringendes Bebürfnis, die im Prozeß erfolgende Anfechtung 
und Aufrehnung von einer fonftigen in der Weife zu unterfcheiden, daß für ihre 
Erfordernifje und ihre Wirkſamkeit die Beftimmungen über Prozeßhandlungen gelten. 
Näheres a. a. D. 125/126. 

c) MWedemeyer, Auslegung und Irrtum 51 ff. hält im Gegenfage zu 
Schneider a.a.D. an der aud vom RG. 48 Nr. 47, 49 Nr. 99 vertretenen 
Anficht feſt, daß die prozefjuale Anfechtungserflärung zugleich Prozephandlung 
und Rechtsgeſchäft des materiellen Nechtes ift, und fucht diefe Anficht folgender: 
maßen zu begründen. 
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Nah der neueren Lehre von Natur und Wirkung der Prozeghandlung 
(Bülow, Geftändnisreht 79, 84 f.; Kohler, Buſchs 3. 24 18 ff., 29 1 ff.; 
Wach, Buſchs 3.27 1 ff.; Schneider a. a. D.) wirken die prozefjualen Partei: 
bandlungen lediglich Fraft des Prozefies, find vom Prozeß abhängig, fie haben 
feine jelbitändige Rechtswirkſamkeit, jondern liefern bloß einen Beitrag zu der 
Gejamtwirkung aller, nur in ihrer Bereinigung wirlſamen Prozefhandlungen, 
erft im Urteile wird die Summe aus den einzelnen Prozeßentſcheidungsfaltoren 
gezogen, welche durch die ſich aneinanderreihenden Partei: und Gerichtshand- 
lungen zufammengebradt find. 

Über diefer für den Prozeß zweifelsohne richtigen Erkenntnis darf nicht 
überjehen werden, daß die Prozefhandlungen neben ihrer prozefjualen Funktion 
auch als materiellerechtlihe Willenserflärungen wirken fönnen. So kann z.B. 
die Wahl des wahlberechtigten Gläubiger bei der Wahljhuld durd Klage auf 
die gewählte Leiftung gefchehen, ohne daß eine anderweite Wahlerflärung vorzu: 
liegen braudt. Auch die Annahme eines Vertragsangebots dur Klage auf die 
geichuldete Leiftung ift denkbar. In diefen Fällen, wo eine Prozekhandlung 
gleichzeitig eine Willenserklärung enthält, fpielt der weitere Gang des Prozefies 
für die rechtsgefchäftlihe Funktion der Prozekhandlung feine Rolle. Mit Vor: 
nahme der Prozekhandlung ift der in ihr fich offenbarende rechtögejchäftliche 
Wille wirkfam geworden. Die prozefjualen Ergebnifje der Prozekhandlung find 
gleihgültig, weil der Wille von diefen Ergebnifjen nicht abhängig gemadt ift. 

Mer ein Anfehtungsreht erft im Prozeß ausübt, zieht damit gemifjer- 
maßen zwei Schritte in einen zufammen. Die Ausübung des Anfechtungsrechts 
erit im Prozeß ift für den Kläger wie für den Bellagten ein Notbehelf, nötig, 
weil die rechtliche Situation, welche zur Ausübung des Anfechtungsrechts ent- 
weder vorher nicht ausreichend gewürdigt wurde, oder aber erjt im Laufe des 
Prozejjes durch neue Ereignifje gefchaffen ift. Die beiden nacheinander erforder: 
lihen Schritte, die Erklärung der Anfechtung und die progefjuale Geltendmachung 
der dadurch gefchaffenen veränderten Rechtslage werden der äußeren Erfcheinung 
nad nicht in einen Schritt zufammengezogen, jondern es wird lediglich der zweite 
Schritt getan, mit dem ſich der Anfechtungsberechtigte ſchon jenfeits der eigent- 
lihen Anfechtungserflärung befindet. In dem zweiten Schritte ift der erſte ftill- 
ſchweigend enthalten, 

Aus diefer Auffafjung ergibt ſich für die Vollmachtsfrage, daß eine be: 
fondere, auf die Ausübung des Anfechtungsrechts gerichtete Vollmacht nicht er: 
forderlih ift, weil die prozefjuale Geltendmahung der gefhehenen Anfechtung, 
die als unzweifelhafte Prozeghandlung dur den geſetzlichen Umfang der Prozeß: 
vollmacht gededt wird, die Anfechtung felbit enthält. 

Iſt in der Prozeßhandlung eine materiellerehtlihe Willenserflärung ent: 
halten, fo unterliegt diefe auch den Vorfchriften des materiellen Rechtes. Auch 
die im Prozefje gejchehende Anfechtung muß daher unverzüglich erfolgen. 

d) AG. 53 148, IW. 03 21: Die durch den Prozepbevollmächtigten ab- 
gegebene Anfechtungserflärung kann rechtswirkſam aud im vorbereitenden Schrift 
ſatz erflärt werden; die Anfechtungserflärung ift dann abgegeben mit dem Zeit- 
yo der Zuftellung des Schriftſatzes an den Gegner (vgl. aud RG. 49 392 u. 

334). 

8 144. Schlottmann, Anfechtbarkeit 78 ff.: Die Beſtätigung ift nicht 
nur vor, fondern auch nad der Anfehtung möglih. — Sadlid ift die Beſtäti— 
gung weiter nichts als ein Verzicht auf das Anfehtungsredt. Sie kann deshalb 
ausdrüdlich oder ftilfchweigend, z. B. durch tatſächliche Erfüllung, erfolgen (78). 
Da der Verzicht nah dem BGB. zu den empfangsbebürftigen Willenserflärungen 
gehört, muß man annehmen, da fie entgegen der Regel des biöherigen Rechtes 
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dem Anfechtungsgegner gegenüber erflärt werden muß (79). A. M. freilid die 
Prot. 1133 f., 1275 f. und Pland zu $ 144. — In allen Fällen wird durch 
das Erlöfhen der Anfechtungsbefugnis nur feftgeftellt, daß das von vornherein 
gültige Nechtsgefhäft auch weiterhin gültig bleibt, es ift daher falſch, von einer 
„Heilung“ oder einem „Konvalefzieren” zu ſprechen (80). 

OLG. Dresden, Sächſ. A. 14 226: Als „Beftätigung” im Sinne bes 
$ 144, die auch ſtillſchweigend erfolgen fann, muß jede rechtliche und tatfächliche 
Verfügung des Anfehtungsberehtigten angefehen werden, die den Willen offen: 
bart, tro Kenntnis der Anfechtbarfeit beim Vertrage ftehen zu bleiben (227). 


Dritter Titel. 
Bertrag. 


Bertrag und Gefamtaft. Der Vertrag ift ein Rechtsgefchäft, bei dem an 
zufammenwirfende Willenserflärungen eine Rechtsfolge gefnüpft ift, die für die Be— 
teiligten entgegengejegte Bedeutung hat. Im zweifacher Sinfiht vom Vertrage 
verjhieden ift der Geſamtakt. Auch bei ihm wirken mehrere Willenserflärungen 
gleichen Inhalts zu einem Rechtserfolge zufammen. Aber a) beim Vertrage werden 
diefe MWillenserflärungen in Sahen verfhiedener Perfonen abgegeben, für die 
ihre Rechtsfolge eine entgegengefete Bedeutung hat; beim Gejamtafte dagegen 
erfolgen die Willenserflärungen entweder in Sachen einer einzigen Perfon (3. B. 
durch mehrere Vormünder) oder, ſoweit fie in Sachen verfchiedener Perfonen er: 
folgen, hat ihre Rechtsfolge dort für diefe die gleiche Bedeutung. b) Der Ver: 
trag iſt ftet3 für fih allein ein Rechtsgeſchäft; der Geſamtakt dagegen vielfach 
nur ein unfelbftändiger Beftandteil eines Nechtsgefhäfts, er kann ſowohl inner« 
halb eines Vertrages wie innerhalb eines einfeitigen Rechtsgeſchäfts vorlommen, 
und es ift deshalb nicht richtig, Vertrag und Geſamtakt als Arten des mehr: 
feitigen Rechtsgeſchäfts dem einjeitigen Rechtsgeſchäfte gegenüberzuſtellen. Eltz— 
bacher, Handlungsfähigkeit I 165/169. 

8 145. D8LG. Karlsruhe, BadRpr. 69 247: Stillſchweigen auf eine brief: 
liche Ablehnung des Gläubigers von Abänderungen, mit denen eine von ihm 
begehrte Bürgihaft übernommen werden follte, verpflichtet nicht, trotz Belafjens 
der abgeänderten Bürgfchaftsurfunde in den Händen des Bläubigers. 

OLG. Hamburg, DIE. 03 228: Stillfehweigende Unterwerfung unter die 
Bedingungen des einjeitig aufgeftellten Vertragsformulars eines Einzelfaufmanns 
ift nicht vorauszuſetzen. 

8 147. Flügge, Recht des Arztes 60 ff., erörtert den Vertragsantrag 
des Patienten und feine Annahme dur den Arzt und betont, daß im Falle der 
Herbeiholung des Arztes durch Boten, Brief oder Depeſche der Patient den Ver: 
tragsantrag ftellt, indem er ihm zu fich bittet. Leiftet der Arzt dem Rufe des 
Kranken rechtzeitig Folge, jo ift der Kranke an diefe Annahme feines Antrags 
gebunden; der Vertrag zwifchen Arzt und Patienten ift zuftande gefommen. — 
A. M. Brüdmann, Ärztl. Sahverftändte. 02 310 ff. — f. SON. 1 Ziff. 1f zu 
$ 611 —, der (313) bemerkt: In den zahlreihen Fällen, wo der Arzt geholt wird, 
ohne dab man ihn von dem Charakter oder gar der bejonderen Natur der feiner 
wartenden Krankheit in Kenntnis ſetzt, ift nicht fchon in dem Folgeleiften die ärztliche 
Dienftleiftung zu erbliden. Lehnt der Arzt, am Krankenbett angelangt, aus 
irgendeinem fubjeltiven Grunde die Behandlung ab, fo ift überhaupt jeder An- 
ſpruch auf Entſchädigung zu verneinen; denn die ftilljchmeigende Bedingung, 
unter der der Arzt gerufen wird und dem Rufe folgt, ift, daß er überhaupt die 
Behandlung übernehmen will oder kann. Der Vertrag fommt foldenfalls erjt 
am Kranfenbette zuftande; die „Reife“ tut der Arzt auf feine Gefahr. Für 
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folde „Beſuche“, oder gar „ärztlihe Bemühungen” — im Falle der Ablehnung 
— zu liquidieren, ift unberechtigt. Andererfeits ift der Patient natürlich ge- 
bunden ($ 145). 


8 148. 36.53 59, IW. 03 Beil. 5 (in Beftätigung von OLG, 6 36 
(Samburg): Wird ein Vertragsanerbieten mit Setzung einer Frift zur Annahme 
gemadt, jo muß im Zweifel die Annahmeerflärung innerhalb der Frift nit nur 
abgegeben, fondern in den Befit des Anerbietenden gelangt fein. 

Die Frift wird nicht dadurch gehemmt, daß der Dfferent nah Stellung 
der Offerte die Gejchäftsfähigkeit verliert. Breit, Geichäftsfähigfeit 301. 

Die Grundfähe, die in den 88 147, 148 über die Nechtzeitigfeit der An— 
nahme eines Bertragsantrags feftgelegt find, dürfen nur dann eine Modifikation 
erfahren, wenn der Dfferent felbit durch treulofes Verhalten die Beobachtung 
der gefeglihen oder gemillfürten Annahmefrift unmöglid madt. Auf diefe Er- 
wägung hätte das RG. 50 Nr. 40 feine Entſcheidung fügen müfjen. Breit, 
Geihäftsfähigfeit 302. 


8 149. Kipp, Feſtgabe d. jurift. Gejellichaft Berlin für Koh 116 ff., 
erörtert die Frage, ob der Antragende, nahdem die Anzeige des 8 149 dem 
Annehmenden zugegangen ift, diefe widerrufen fann, fei es, weil wirklich die An- 
nahme rechtzeitig eingetroffen war, fei es, meil er fich nachträglich entſchloſſen 
bat, fie als rechtzeitig erfolgt gelten zu lafien. Wenn die Annahme rechtzeitig 
eingetroffen war, muß die Zurüdnahme der irrigen Behauptung, daß fie ver- 
fpätet fei, zugelafjen werden. Anders ift zu entjheiden, wenn die Anzeige von 
der Verfpätung der Annahme der Wahrheit entfpricht, dann ift der Vertrag durch 
die Verfpätung der Annahme gefcheitert; das Eintreten der Filtion des $ 149 
Sat 2 ift durch die Anzeige definitiv ausgefchlofen, der Vertrag kann nur neu 
errichtet werden. Ein Widerruf der Anzeige, nahdem fie dem Annehmenden zu: 
gegangen ift, ift jomit nicht möglid. Danach weift die Anzeige von der Ber: 
fpätung der Annahme, obwohl in dem Gewande der bloßen Mitteilung, doch 
fahlih als ein rechtswirffamer Proteft gegen das Zuftandelommen des Vertrags 
eine nahe Berwandtihaft zu den Rechtsgeſchäften auf (117). 

8 151. J. a) Wedemeyer, Abſchluß eines obligatorifhen Vertrags durch 
Erfüllungs- und Aneignungshandlungen 97 ff.: Der richtige Zeitpunkt der Ver— 
tragsvollendung läßt fih nur dann finden und begründen, wenn man be— 
rüdjichtigt, daß die nicht empfangsbedürftige Annahme immer nod eine Willens- 
erflärung ift und daher neben dem Wirkungsmwillen auch das entiprechende 
Erflärungsbewußtfein aufweifen muß (97). Erörterung praftifcher Fälle ebenda 
99—105. 

Irrtümlide Annahmehandlungen beipriht Wedemeyer a. a. O. 
122 ff. Das Verhalten des Antragsempfängerd darf nur fomweit zum Schluſſe 
auf den Annahmewillen verwendet werden, als es die Erfordernifje einer Willens: 
erflärung erfüllt, aljo neben dem Wirkungswillen auch das erforderliche Erflä- 
rungsbemußtjein erkennen läßt. Wer 3. B. infolge einer Verwechſelung unbeftellt 
empfangene Zigarren aufraudt, ohne den Annahmemwillen gehabt zu haben, wird 
bis zur Anfechtung wegen Irrtums als Annehmender behandelt. Bei Begrün- 
dung einer etwaigen Erſatzpflicht iſt zu beachten, daß $ 122 fih nur auf den 
Schaden bezieht, der dur die Funktion der Handlung des Aufrauchens als 
Willenserllärung verurfadht ift. Im Gegenfate zur gemeinrechtlihen Judikatur 
gewährt das BGB. in foldhen Fällen dem Zigarrenhändler nur den Erfah des 
Einfaufswerts der Zigarren. 

b) Die nicht empfangsbedürftige Annahme eines Vertragsantrags gehört, 
ebenjo wie die empfangsbedürftige, zu den Willenserflärungen. Gegen Sell» 
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mann begründet dies Eltzbacher, Sandlungsfähigfeit I 171, 142/143. (Ebenfo 
Crome, IDR. 1 zu $ 151.) 

I. Aus der Praris: OLG. Bamberg, SeuffA. 57 448 ff.: $ 151 
bezieht fih auf folche Fälle, in denen der Antragende, der eine Leiftung wünſcht, 
auf fofortige Bewirkung der Leiftung rechnet, ohne daß ihm vorher die Annahme 
des Vertrags angezeigt wird. Bei einem Antrag auf Stundung einer fälligen 
Forderung erwartet die Verkehrsſitte auch eine Antwort, wenn ein Stundungs: 
vertrag zuftande fommen foll (450). 

OLG. Breslau, N. 03 359 Nr. 1945: Die Annahme des Vertrags ſetzt 
voraus, dab das Angebot zur Vertragfhliegung in einer zur Kenntnisnahme 
ausreihenden Verftändlichkeit zugegangen if. Das Zuftandefommen bleibt aus- 
geſchloſſen, wenn der Antrag in einer Sprache zugeht, die den Willen des An- 
bietenden für den Empfänger unerfichtlich läßt. Die Unterzeichnung eines fremd— 
ſprachigen Schriftftüds erſetzt feineswegs die Annahmeerflärung fofern nicht 
das Schriftſtück lediglih den Beweis über das vorher mündlich zuftande ge 
fommene Rechtsgeſchäft zu liefern beftimmt if. Die Tatfahe der fpäteren 
Überfegung erweiſt noch nicht das Einverftändnis mit dem Inhalte des Schrift: 
ftüds. Es muß erhellen, daß nunmehr der Unterzeichner nad Kenntnis des 
Inhalts deffen Billigung fundgetan hat. 

OLG. 7 3 (Dresden): Eine fchriftlihe Einigung ift erft dann als erfolgt 
anzufehen, wenn jeder Teil feine Willenserflärung dem anderen in der Weiſe 
zugängig macht, daß diefer davon Kenntnis nehmen und den zwedentiprechenden 
Gebrauh mahen kann, wenn alfo eine gegenfeitige Aushändigung der fchrift: 
lihen Erklärungen erfolgt. Die bloße Unterzeichnung der Urkunde enthält alfo 
feine zum Bertragsabfchluß erforderliche Annahmeerflärung des Beflagten. 

153. 1. Breit, Geſchäftsfähigkeit 299 ff.: Der $ 153 wird durch 
8 130 Abf. 2 ergänzt. Er bezieht fi nur auf den Fall, daß die Geſchäfts— 
unfähigkeit nach dem Zugang eingetreten ift (299 f.). 

Der $ 153 ändert an der Geltung des $ 147 nichts (301 f.). 

Der $ 153 enthält nur eine Auslegungsregel. Sie ift nicht anwendbar, 
wenn der Antragende, falls er feinen bevorftehenden Tod oder feine bevorftehende 
Beiftesfrankheit oder Entmündigung bei Stellung des Antrags gekannt hätte, den 
Antrag vermutlich nicht geftellt haben würde (305). Unzutreffend ift die Anficht 
Hölders und Endemanns, daß ausihlieglih der Inhalt der Offerte maß- 
geblih fe. Bielmehr wird man den Negelfat von der Fortdauer der Offerte 
ſtets dann nicht anzuwenden haben, wenn ſich überhaupt der Nachweis erbringen 
läßt, der DOfferent fei zu dem Antrage durch Erwägungen bewogen worden, 
die in feiner Perfon wurzeln und, foweit die Geichäftsfähigfeit in Frage fommt, 
in feiner als geſchäftsfähig vorgeftellten Perfon (306). 

Wird die Offerte wegen Eintritts des Todes oder Geſchäftsunfähigkeit des 
Dfferenten hinfällig, fo ift der Erbe bzw. der Gefchäftsunfähige zum Erjate des 
negativen Vertragsinterefjes verpflichtet. Das ergibt die Analogie aus S$ 122, 
119, 120 BGB. (308 f.). 

Wenn der Antragsgegner nad) Abjendung der Offerte verftirbt oder die 
Geſchäftsfähigkeit verliert, jo können nicht die gleihen Grundfäte angewendet 
werden (anders die herrfchende Meinung). Ift der Gegner verftorben, fo 
greifen die allgemeinen Grundfäße über die Sufzeffion Platz. Ift er dagegen 
geihäftsunfähig geworden oder in der Gejchäftsfähigfeit beſchränkt, fo ift die 
Dfferte höchftens nach $ 119 Abf. 2 anfechtbar, weil ein Irrtum über weſentliche 
Eigenfhaft der Perfon vorliegt (309 ff.). 

2. Bei Verfiherungen des eigenen Lebens muß der Verfiherungsnehmer 
zur Zeit des Vertragsabſchluſſes noch leben. Die Gültigkeit einer Verſicherung, 
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die auf das Leben eines Dritten genommen wird, ift trotz des Todes des Dritten 
gültig, fofern nur die Kontrahenten hiervon bei Vertragsabſchluß feine Kenntnis 
haben. DL®. 6 251 (Samburg). 

8 154. 1. Wlaſſak, OſteBl. 20 232: Es fragt fi, mas unter 
der unerläßlihen „Einigung“ der Parteien zu verftehen ift, ob zum Ber: 
tragsfhluffe die (inhaltliche) Übereinftimmung der Erklärungen genügt oder 
ob daneben noch der Einklang der beiderfeitigen Willensbeftimmungen er: 
forderlih if. Die Erledigung diejer Frage dürfte fih aus den $$ 119 und 120 
ergeben. Wollte man nämlih einen Vertragsfhluß nur anerkennen, wo die 
Parteien Übereinftimmendes nicht bloß erklären, fondern aud; beabfichtigen, fo 
wäre im Falle erheblihen Gejhäftsirrtums einer Partei der Vertrag in aller 
Regel wegen Willensdifjenfes vereitelt, die Folge alfo: abfolute Nichtigkeit. 
Bon einer Anwendung der $$ 119, 121, 122 könnte nicht die Rede fein, da die 
Anfehtung feinen Gegenstand, feine an fih wirkſame Willenserklärung vorfände. 
Iſt es aber undenkbar, denjelben Tatbeſtand nad) den Grundſätzen über anfedht- 
bare Gefchäfte und zugleich nach den hiervon verſchiedenen Regeln über abfolute 
Nichtigkeit zu behandeln, und fteht e8 andererfeit3 durhaus feit, daß $ 119 keines- 
wegs bloß einfeitige Rechtsgeſchäfte, ſondern aud vor allem Bertragserflärungen 
trifft, jo bleibt nur ein Ausweg offen. Wir müfjen die Vorfchriften des BOB. 
über den Diffens beſchränken auf Erklärungen, die fi inhaltlich nicht deden und 
demnah für den Vertragsfhluß abſehen von dem Erfordernifje des Ein: 
Hanges der Willensbeftimmungen. 

Ebenfo aud Dany, Iherings 3. 46 405 ff.: $ 154 verlangt nur überein- 
ftimmende Erklärungen, nicht auch noch außerdem eine innere Übereinftimmung 
über die Bedeutung der Worte. Hätte $ 154 von der nah $ 119 für alle 
Willenserflärungen geltenden Regel eine Ausnahme feftfegen wollen, fo hätte 
dieſes deutlih zum Ausdrude gebradht werden müfjen (406). A. M. Ende: 
wann 340 Note 18. 

2. Aus der Praris: 

a) RG. IW. 03 Beil. 54: Die SS 154 Abf. 1, 155 ſchließen nicht aus, 
daß neben dem fchriftlih beurfundeten noh mündlihe Abmahungen als Zeile 
des Vertrags gelten können. 

$ 154 Abf. 2 befagt nur, daß, wenn eine Beurkundung des beabfichtigten 
Bertrags verabredet ift, im Zweifel der Vertrag als nicht gefchlofjen gelten 
fol, bis die Beurkundung erfolgt ift. 

b) R6. R. 03 603 Nr. 3057: Auch nad dem BGB. gilt der allgemeine 
Rechtsgrundſatz, daß durch den Inhalt einer Vertragsurfunde in der Negel alle 
vorgängigen VBerabredungen feſt- und richtiggeftellt werben, und daß daher nur 
unter ganz bejonderen Umſtänden vorgehende abweichende Verabredungen neben 
dem Urkundeninhalte maßgebend fein können. 

RG.R. 03 428 Nr. 2233: Es fpricht eine Vermutung dafür, daß der [hriftlich 
abgefaßte Vertrag das fchriftlich vereinbarte auch vollftändig enthält. Nebenabreden, 
die im Laufe der Vertragsverhandlungen getroffen wurden, find als wieder fallen 
gelaſſen anzufehen, folange nicht durch Darlegung beftimmter Gründe der Gegen- 
beweis geführt wird, daß fie troß ihrer Weglafjung aus der Vertragsurfunde 
fortgelten jollten. Dieſe Säße gelten ſowohl da, wo die ſchriftliche Abfafjung auf 
Parteiwillen beruht, als au da, wo das Gejeg fchriftlihe Beurfundung vorfchreibt. 

RG. R. 03 41: Die Anfechtung des endgültigen fchriftlihen Vertrags 
verfchafft den Borverhandlungen feine Wirkfamteit. 

c) Abf. 2. OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 124, R. 03 526 Nr. 2626: 
Iſt nah dem mündlihen Abſchluß eines Gefelihaftsvertrags die fchriftliche Be— 
urlundung verabredet worden, fo ift es Auslegungsfrage, ob die Abrede die 
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Aufhebung des Vertrags für den Fall nicht erfolgender Beurkundung bedeuten 
oder nur einen Anfpruch auf Beurkundung gewähren fol (vgl. Neumann, Bem. II 
4 zu $ 154). Aus der Forſetzung des gemeinfamen Gejchäftsbetriebs und der 
fpäteren Abrechnung ift zu entnehmen, daß die Verabredung der Beurkundung 
lediglich zweds Beihaffung eines Beweismittels geſchehen foll. 

DLG. Braunfchweig, R. 03 549 Nr. 2764: Die Vermutung des Ab. 2 
ift für den Fall aufgeitellt, daß vor der Einigung der Parteien über die relevanten 
Punkte des Hauptvertrags die Schriftform für den abzuſchließenden Vertrag ver- 
einbart ift. Xrifft dies zu, dann ift es Sache desjenigen, der Rechte aus dem 
formlos zuftande gekommenen Vertrage geltend maden will, nachzuweiſen, daß 
die Beredung der Form in einem anderen Sinne, als dem vom Geſetze voraus: 
geſetzten, erfolgt ift. 

156. 1. Breit, Gefchäftsfähigkeit 300/301: Die im Zufchlage liegende 
Annahme ift nicht empfangsbedürftig. Der Zufchlag fann erfolgen aud wenn 
der Bieter ſich vorher entfernt hat. 

2. OLG. Dresden, SähjA. 14 222: Einem Übergebot kann dann feine redht- 
lihe Wirkung zulommen, wenn es erft gleichzeitig mit dem Zufchlage, d. h. jo ſpät 
erfolgt, daß es von dem BVerfteigerer nicht mehr berüdfichtigt werden kann. (223.) 


Literatur: Schneider, Treu und Glauben im Sinne des BEB. DI3. 03 232ff. 

8 157. 1.a) Schneider 236 gelangt zu folgendem Leitſatze für die richterliche 
Pfliht nad) dem Gebote von Treu und Glauben: Der $ 157 fordert eine ver— 
ftändige Auslegung des durch Rechtsgeſchäft (oder Geſetz) gefegten Rechtes. Er 
forgt daneben dafür, daß die Worte dieſes geſetzten Rechtes nicht ald weiter: 
wirfend anerfannt werden, als ihnen nah Treu und Glauben zulommt. Cine 
wirklih no aus den Worten erkennbare Verfügung der Beteiligten (und des 
Geſetzes) berührt er aber nicht. In jenem Falle eröffnet er alsdann, ſoweit 
noh nötig, dem Richter das Gebiet der freien Rechtsfindung auch da, wo es 
dur ſolche Worte verfperrt Scheine. 

b. Schneider a.a.D. 234: Ein gleiher Sat, wie & 157, gilt auch bei 
der Auslegung von Geſetzen. (Bol. dagegen JDNI Ziff. 1 zu $ 157.) Über 
Schneider f. vor allem IDR. 1 zu 8 157 u. unten Ziff. 2 zu $ 242. 

2. Bei Divergenz zwifchen gefetliher Auslegungsregel und BVerfehröfitte 
geht letere vor, aud wenn man annimmt, daß die Verfehrsfitte kraft Geſetzes 
und nicht nur fraft Parteimillens als Auslegungsmittel heranzuziehen if. Wede— 
meyer, Auslegung und Irrtum 26—32. 

8. Aus der Praris. RG. R. 03 603 Nr. 3058: Der Gewerbetreibende 
muß die Verfehrsfitte gegen fich gelten laſſen, wenn er nicht feinen abweichenden 
Willen unzweideutig feinen Kunden zu erfennen gegeben hat. 

DLG. Köln, R. 03 359 Nr. 1946: Nah den Grundfägen von Treu und 
Glauben ift eine Zuficherung, daß für eine Neihe von Jahren die Dividende 
eine® Unternehmens in einer beftimmten Höhe dur Hinterlegung von Wert- 
papieren gededt ſei, dahin zu verftehen, daß die Sicherftellung nit durch Hinter: 
legung von Altien desfelben Unternehmens, fondern von anderen, ficheren, an 
der Börfe eingeführten Wertpapieren erfolgt ift; das Gegenteil muß ohne be- 
fondere Frage des Käufers ausdrüdlich erklärt werden. 

RO. JW. 01 63/64: Wandelt fi eine offene Sandelsgefelihaft in eine 
®. m. b. 9. um, und werden die Gefellihafter zu Gefhäftsführern, jo haften fie 
perjönlid für eine von der alten Geſellſchaft gemadte Beftellung, auch wenn der 
Verkäufer der neuen Gejellfchaft entgegen der urjprünglihen Barzahlungsabrede 
auf Kredit liefert, da derjelbe eine Erpromiffion bei der Identität der erſt be- 
ftellenden und nachher Kredit vereinbarenden Perfonen nicht annehmen fonnte. 
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RG. SächſA. 13 70: Die Nichterfüllung der formellen PVerfiherungs- 
bedingungen hat die an fie gefnüpfte Verwirkung des Verſicherungsanſpruchs nur 
dann zur Folge, wenn fie eine ſchuldhafte ift, e8 fei denn, daß die Verficherungs- 
bedingungen das Gegenteil beitimmen. 

RG. 53 59: Die römiſch-rechtliche Regel, daß undeutliche Ausdrudsmeife 
gegen den Erflärenden auszulegen ift, kann, wenn es ſich nicht um die Auslegung 
eines zuitande gelommenen Vertrags, fondern darum handelt, ob der Vertrag 
zuitande gelommen ift, nicht von entjcheidender Bedeutung fein. Diefe Negel 
bildet nah dem BGB. überhaupt feine bindende Rechtsnorm, fondern ift nur 
infofern maßgebend, als fie im einzelnen Falle dem Grundfate von Treu und 
Glauben nad) der Auffafjung des Nechtslebens gemäß $ 157 entipricht (60). 


Dierter Titel. 
Bedingung. Zeitbeitimmung. 


8 158. 1. Diefe Vorfchriften der SS 158ff. find in erfter Reihe für die 
durh Rechtsgeſſchäft gefehten Bedingungen gegeben, fie finden aber auch auf 
die von dem Geſetz unmittelbar gefesten Anwendung, ſoweit nicht die für 
das betreffende Rechtsverhältnis maßgebenden fonftigen Nechtsnormen entgegen: 
ſtehen. Bendir, Seuff®l. 67 536. 

2. RG. 53 212, IW. Beil. 03 23: Ein durch unpünftlice Zinfenzahlung 
fällig oder kündbar gemordenes Kapital bleibt fällig oder kündbar, ni wenn 
der Gläubiger nachträglich die Zinfen ohne Vorbehalt angenommen hat. 

3. Beweislaft (f. vor allem JDR. 1 Ziff. 4 zu $ 158). OLG. Marien- 
werder, SeuffA. 58 Nr. 136, R. 03 359 Nr. 1947: In der Behauptung einer 
auffchiebenden Bedingung ift ein Leugnen der gegnerischen Behauptung enthalten, 
es fällt daher dem Gegner der Beweis des unbedingten Ablommens zu. 

4. Abi. 2. RG. 54 340ff. IW. 03 Beil. 79: Der vertragsmäßig vor: 
behaltene Rüdtritt von einem Kaufvertrage über beweglihe Saden hat an fi) 
nur obligatorifhe Wirkung; die Vertragſchließenden können ihm aber infofern 
dinglihe Wirkung geben, als fie ihn von der auflöjenden Bedingung der Er- 
Härung des Rüdtritts abhängig machen, die nad) $ 158 Abf. 2 dinglich wirtt. 

8 159. 2otmar, Dienftvertrag 578 ff.: $ 159 bezieht ſich nur auf be: 
dingte und damit etwa auch implicite befriftete Gefchäfte, nicht aber auf ſolche, 
die, auch abgefehen von der Bedingung, d. h. explicite mit einer Befriftung 
ausgeftattet find. Bei folden würde die Rüdbeziehung der Wirkung inhalts- 
widrig fein. Zu Ddiefen nicht unter $ 159 fallenden Gejhäften gehört die be- 
friftete Kündigung (581). 

162. #6. 53 259: Eine Partei, deren Verpflihtung nad) dem Ver: 
trage von dem Eintritt einer Potejtativbedingung abhängt, handelt nicht gegen 
Xreu und Glauben, wenn fie den Eintritt der Bedingung in der Abficht ver: 
* ſich die Vorteile aus dem damit vereitelten Geſchäft auf andere Weiſe 
zu ſichern. 

$ 163. Über Zeitbeſtimmungen bei Schuldverhältniſſen vgl. de Claparäde, 
Beiträge zum Leiftungsverzuge 47 ff. 


Fünfter Titel. 
Vertretung. Vollmacht. 

Borbemerfung: Während im erften Jahrgang außer dem großen Werte 
Schloßmanns über die Lehre von der Stellvertretung noch eine Anzahl namhafter Ab: 
bandlungen zu biefem Titel zu berüdfichtigen waren, ift im Berichtsjahre von umfang« 
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teicheren theoretiihen Arbeiten nur „die Haftung des Vertreterd ohne Bertretungsmadht” 
von Hupka, der bereits durch feine Vollmacht auf diefem Gebiete befannt geworben ift, 
hervorzuheben. (Den eigenen Beriht Hupkas f. Ziff. 1 zu $ 179). Außerdem jei be: 
fonderd auf die Ausführungen von Eccius Ziff. 1 zu $ 167 u. Ziff. 1 zu $ 168 ver: 
wiefen. Wiederum hat „das Kontrahieren mit ſich felbft“ ($ 181) Theorie und Praris 
vielfach befhäftigt. Vor allem hat die Entjcheidung des K®., die verlangt, daf bei einem 
Erbauseinanderjegungsvertrage zwiſchen mehreren minderjährigen Geſchwiſtern für jeden 
von ihnen ein bejonderer Pfleger beftellt werde, zu Bedenken Anlaß gegeben (Ziff. 3 zu 
$ 181). Wie häufig und in wie verſchieden gearteten Fällen die Gerichte vor die Frage 
gestellt wurden, ob ein Berftoß gegen $ 181 vorliegt oder nidht, zeigen bie zahlreichen 
Entſcheidungen, unter Ziff. 7 zu $ 181. 

Literatur: Eccius, Zur Lehre von der Vollmacht nad) dem BGB. Gruchots Beitr. 
47 219— 221. — Hupka, Die Haftung des Vertreterd ohne Vertretungsmacht. Leipzig, 
1903. — Suther, Kann die Ehefrau über Pan Gut unbejchadet der Regel des 
$ 181 BGB. eig Su wenn fie die nah $ 1395 BGB. erforderliche Einwilligung des 


Mannes dazu auf Grund einer von ihm ausgeftellten Vollmadt in feinem Namen dem 
anderen Zeile gegenüber erflärt? ZBIFr®. 4 182, 188. 


8 164. 1. Langen: Eigentumserwerb bei Kommiffionsgefchäften 98 
bis 104: Die Beftimmung des $ 164 greift nur dort Plat, wo nah Abſicht 
der Beteiligten eine individuell beftimmte Perfon als Trägerin von Rechten und 
Pflihten in Frage fommt. Hier muß die Stellvertretungsabfiht gegenüber dem 
anderen Teile erklärt werden; fonft genügt es, wenn fie überhaupt in irgend» 
einer Weife erfennbar war. 


Erjteres trifft 3. B. bei obligatorifchen Verträgen zu, letteres bei Eigen- 
tumsübertragungsverträgen, fofern die Perfon des neuen Eigentümers für den 
Zedenten ohne Intereſſe iſt. 

2. Jung, Gegenſeitige Vertretungsmacht der Ehegatten, BayNot3. 03 
20 f.: Das BGB. erkennt eine gegenjeitige geſetzliche Vertretungsmacht der 
Ehegatten nit an, insbefondere nicht, fomweit es fih um Eingehung von 
perfönliden Berpflihtungen handelt. Will ein Ehegatte im Namen des 
anderen handeln, fo bedarf er hierzu der Vollmacht des anderen Ehegatten, wie 
jeder ſonſtige Vertreter. Vollmacht oder Zuftimmung wird nicht vermutet, 
fondern iſt vorzulegen oder nachzuweiſen (21). 


x 3. Die Worte „dur Rechtsgeſchäft erteilten Vertretungsmadt (Vollmacht) 
beweifen, daß es auch eine nicht auf Nechtsgefhäft beruhende Vertretungsmadht 
gibt, es alfo unrichtig ift, bei jeder geſetzlichen Vertretungsmadht einen „Auftrag“ 
zu fingieren. Riedinger, Befit an gepfändeten Saden 19. 

4. Rechtſprechung: a) Abf. 1. RG. Seuff. BL. 68 501: Aus dem 
Begriff und der Rechtsnatur der Vollmacht folgt das aud für den $ 164, daß 
der Bevollmächtigte grundfäglih feinen Willen erflären darf, der dem ihm 
befannten Willen des Machtgebers widerſpricht, daß der Bevollmädtigte aus 
feiner Willenserklärung feine Rechte gegen den Macdhtgeber herleiten fann und 
ebenjomwenig der Dritte, der den abweichenden Willen des Machtgebers weiß und 
erfennen fann, daß die Vollmacht gemißbraucht wird. 

OLG. Pofen, Seufffl. 58 181: Die mit dem Willen des Abjenders einer 
Ware gefhehene Einlöfung des Nachnahmebetrags gilt als Bezahlung des Kauf: 
preijes, denn die Zahlung des Nachnahmebetrags an die zur Empfangnahme 
vom Abjender bevollmädtigte Bahnverwaltung vertritt völlig die Zahlung an 
den Abjender perfönlid. 

OLG. 6 37 (Kiel): Treten Erklärungen des Machtgebers mit denen des 
Bevollmächtigten in Widerſpruch, fo bleiben die letzteren als den Willen des 
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Machtgebers lediglich ergänzende außer Betracht, da infolge des eigenen Handelns 
des Machtgebers ein Fall für feine Vertretung nicht gegeben ift. 

R6.54 103, I®. 03 Beil. 58: Wenn der Handelnde zwar für den anderen 
das Geihäft abſchließen und für ihn erwerben will, dies aber nicht zum Aus: 
drude bringt, fondern das Gefhäft im eigenen Namen abjchlieft, jo erwirbt 
zunächſt der Sandelnde ſelbſt und ift nur obligatorisch verpflichtet, das Eigentum 
auf den Geſchäftsherrn zu übertragen. 

DLG. Karlsruhe, BadRpr. 68 303: Im Sinne des $ 164 Abi: 1 Sat 2 
fommt e3 darauf an, in weflen Namen der Vertreter tatfächlich zu fontrahieren 
beabfihtigte, nicht darauf, in weſſen Namen er normalerweife hätte fon: 
trahieren Sollen. 

RG. IW, 03 Beil. 74: Betrügerifhes Zufammenwirfen des Ver: 
treterd und des Dritten fließt den Nechtserwerb des Dritten aus. 

Über das Verhältnis der Vollmacht zum Auftrag OLG. 7 4 (KG.). 

b) Abj. 2. OLG. Frankfurt a. M., R. 03 127: Im Falle des 8 164 
Abſ. 2 erwirbt der Vertreter nicht bloß im Verhältnifje zur Gegenpartei, fondern 
überhaupt, aljo auch im Verhältniffe zu Dritten, die Nechte und Pflichten aus 
dem Vertrage zunächſt für fih ſelbſt und behält fie jo lange, bis er dem 
obligatorifhen Anſpruche des Vertretenen auf Übertragung derfelben Genüge ge- 
leiftet hat. (Über die Streitfrtage der Auslegung des Abf. 2 handeln eingehend 
if. 5—8 IDN. 1.) 

RG. Gruchots Beitr. 47 987 f.: Der Wille des Vertreters, für den Ge: 
ſchäftsherrn Beſitz und Eigentum zu erwerben, fann fchon im voraus im Ein- 
verjtändnifje mit diefem erflärt fein, ehe er überhaupt ſelbſt Befit und Eigentum 
an den ihm zu übergebenden Sachen durch die Übergabe erworben, wenn er nur 
bei diefer mit dem Willen handelt, Befig nnd Eigentum durd den zunächſt für 
ihm felbft fich vollgiehenden Erwerb fogleih für den Geſchäftsherrn zu erwerben. 

8 166. 1. Weſtmann, Rechtsſtellung des Vorftandes eines rechtsfähigen 
Bereins 27 f.: Abſ. 1 findet Anwendung, wenn defjen Borausfegungen aud) 
nur bei einem einzigen, an der Beichlußfaffung teilnehmenden Mitgliede vorliegen. 
Grund: Beſchlußfaſſung ift ein unteilbarer Alt (ſ. o. Ziff. 2c zu $ 26). 

2.a. Abf. 2.86. 53 274 ff, IW. 03 Beil. 42: Vollmacht ift die durch Rechts: 
geihäft von jemand erteilte Macht, in deſſen Namen Rehtshandlungen vorzunehmen, 
während Einwilligung oder Ermädtigung die im voraus einem anderen erklärte 
Zuftimmung dazu ift, daß diefer durch Rechtshandlungen, die er in eigenem 
Namen vornehmen werde, über ein Recht des Zuftimmenden verfüge (275). 
Vollmadht und Einwilligung fönnen zugleich erteilt werden. 

b. Kenntnis des Gerihtsvollziehers, DLG. Hamburg, SeuffA. 58 
299: 8 166 findet auf die Kenntnis des Gerichtövollgiehers feine Anwendung, weil er 
fih nur auf Rechtsgeſchäfte, d. h. auf Willensäußerungen privater oder öffentlicher 
Korporationen einfhlieglid des Staates in deren Eigenfhaft ald Privatperfonen 
bezieht. Die Pfändung des Gerichtävollziehers ift fein Rechtsgeſchäft, fondern 
eine obrigfeitlihe Nechtshandlung, die der Gerichtsvollzieher ald Beamter fraft 
feiner Amtsbefugnis vollzieht und die auch nicht dadurch zum Rechtsgeſchäft 
wird, da fie im Auftrag einer Privatperfon vollzogen wird, noch dadurd, daß 
fie privatrehtliche Wirkungen für den Auftraggeber hat. 

DLG. Bamberg, Seuffl. 58 301: Die Kenntnis des pfändenden Ge: 
rihtsvollziehers von der Zahlungseinftellung des Schuldners fann dem Gläubiger 
nicht zugerechnet werden, wenn der Gerichtövollzieher nicht eine befondere Ver: 
tretungsvollmadt vom Gläubiger empfangen hatte. $ 166 hat eine wahre Ver: 
tretungsvollmadt im Auge, eine Vollmachtsart, welche durch den Auftrag zur 
Zwangsvollſtreckung allein dem Gerichtsvollzieher nad) den Beftimmungen der 
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ZPO. nicht erteilt wird. (Die Stellung des RG. und die Literatur zu diefer 
Frage ſ. IDR. 1 Ziff. 1.) 

8 167. 1. Eccius a. a. O. 210 ff.: Die Erteilung der Vertretungs- 
macht, mag fie duch Erklärung gegenüber dem Bevollmächtigten oder gegenüber 
dem Dritten erfolgen, hat durch fich felbft noch nicht die Entftehung eines Rechts: 
verhältnifjes zur Folge, ein folches befteht daraufhin weder zwiſchen dem Macht: 
geber und dem Bevollmädtigten, noch zwiſchen dem Machtgeber und dem Dritten. 
Die Bertretungsmadt läßt fich nicht als ein erworbenes Recht des Bevollmäch— 
tigten bezeichnen, fie enthält eine Erweiterung weder feiner Rechtsperfönlichteit, 
noch feines Vermögens. Die Vertretungsmadt, die nicht einmal eine auf ihre 
Begründung abzielende Erklärung zur Vorausjegung hat, die ſich vielmehr von 
Nehts wegen ebenfo an die Kundgebung einer angeblihen Tatſache fnüpft, ift 
fein Recht. Sie begründet für den Machtgeber und ihm gegenüber nur die 
Nehtslage, daß durd eine nach außen hervortretende Redhtshandlung des Be- 
vollmädhtigten oder ihm gegenüber derjelbe Erfolg herbeigeführt wird, wie wenn 
an Stelle des Bevollmädtigten ſich der Machtgeber felbit befunden hätte. Die 
bis dahin wirkungsloſe Vollmacht erlangt alfo erft mit diefer Tätigkeit des Be— 
vollmäcdhtigten oder ihm gegenüber rechtlihe Wirkſamkeit. Hieraus ift zu folgern: 
Die Rechtswirkſamkeit der Rechtshandlung, die der Vertreter vornimmt, oder die 
ihm gegenüber vorgenommen wird, geht nicht weiter, als ein zu diefer Zeit 
von dem Vertretenen jelbft oder ihm gegenüber erfolgender gleicher Akt wirkſam 
ift. Es genügt daher nicht, daß der Vertretene zur Zeit der Vollmachtserteilung 
verfügungsberechtigt war, er muß es auch zur Zeit der Nechtshandlung des Ber: 
treterö fein, wenn der Gegenftand durch die Verfügung des Vertreters erfaßt 
werden foll (211). 

Wenn der Ausfteller einer abftraften Vollmachtsurkunde oder jemand, der 
einem anderen dur Erklärung an ihn oder an Dritte Vollmacht erteilt oder 
durh Kundgebung davon Mitteilung gemacht hat, jtirbt, fo kann das, was in 
feiner Vertretung gefhieht, ihn nicht mehr berühren, weil er felbft nicht mehr 
handeln Tann. Die Möglichkeit einer wirkſamen Vertretung ift meggefallen. 
Eine abftrafte Vollmacht, die jemand für ſich und feine Erben ausftellt, ift in 
den letteren Worten ein völlig bedeutungslofes Schriftftüd (212). Ein nad) 
dem Tode des Machtgebers für die Erben fortbeftehendes, eine Vollmacht in ſich 
fchließendes Rechtöverhältnis muß dagegen notwendig dahin wirken, daß der da= 
nah in der Macht und im Rechte des Bevollmächtigten ftehende Vertretungsakt 
jest in Vertretung der Erben des Machtgeberö als folder wirffam vorgenommen 
wird. Zuſammenfaſſend ijt deshalb zu jagen: eine durd ein Rechtsverhältnis 
begründete Vollmacht rechtfertigt eine Vertretung mit Wirkſamkeit für den Ver— 
tretenen, wenn diefer dem Vertreter gegenüber gebunden war, den Vertretungs- 
alt ala durch das Nechtsverhältnis begründet anzuerkennen. Danach geftalten 
fi aber auch andere Sätze, wie 3. B. die die Verfügungsberehtigung oder Ge— 
Ichäftsfähigfeit des Vertretenen betreffenden, hier anders als im Falle der ab» 
ftraften Vollmacht (216). 

2. Breit, Geihäftsfähigkeit 297: Cintretende Gefhäftsunfähigfeit des 
Vollmachtgebers berührt den Beſtand der abftraft erteilten Vollmacht nicht. 

3. Aus der Praris: RG. 52 96 ff.: Aus dem Begriff und der Redts- 
natur der Vollmacht folgt für den $ 167, daß der Bevollmädhtigte grundfäglich 
feinen Willen erklären darf, der dem ihm befannten Willen des Machtgebers 
widerfpricht, daß der Bevollmädhtigte aus folder Willenserklärung feine Rechte 
gegen den Machtgeber herleiten fann, und ebenjomwenig der Dritte, der den ab» 
weichenden Willen des Machtgebers weiß und erkennen fann, daß die Vollmacht 
gemißbraucht wird (99). Das RG. hat in diefem Urteile die Entſcheidung des 
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DLG. 6 37 (Kiel) beftätigt, das eine Generalvollmaht für ungültig erflärt, 
nad der der Machtgeber unbeſchränkt in allen feinen Angelegenheiten zu ver- 
treten ift. 

RG. IW. 03 Beil, 80: Die dem Bevollmächtigten übertragene Vertretungs- 
macht muß fih darauf erftreden, die Erklärung Namens des Vertretenen jo zu 
erteilen, wie fie allein rechtswirkſam erfolgen ann. 

RG. R. 03 16: Vollmachtserklärungen find an fih, auch wenn fie zum 
Zwede des Abſchluſſes von Verträgen über unbeweglihe Saden erfolgen, nicht 
formbebürftig. 

8 168. 1. Sat 1. Eccius a.a.D. 214: Einer Vollmadt liegt ein 
Rechtsverhältnis im Sinne des $ 168 Sat 1 nur in den Fällen zugrunde, in denen 
e3 zu dem Inhalt eines Rechtsverhältnifjes gehört, daß der eine in Vollmacht 
des anderen zu handeln habe. Hierhin gehört der Auftrag, im Namen und in 
Vertretung des Auftrag: und Machtgebers ein Rechtsgeſchäft abzuſchließen, der 
Verwaltungsvertrag mit der Ermächtigung des Prinzipald an den Verwalter, in 
der Verwaltung liegende Rechtsgefhäfte in feinem Namen abzuſchließen, der 
Vertrag mit dem Handlungsgehilfen, der gerade dazu angenommen ift, als Pro: 
furijt oder Sandlungsbevollmädtigter tätig zu fein, der Geſellſchaftsvertrag, der 
dahin geihloffen ift, daß ein Geſellſchafter in Gefellichaftsangelegenheiten als 
geihäftsführender Gefellichafter den anderen bei Rechtsgeſchäften zu vertreten 
babe. Hat ein zwifchen dem Machtgeber und dem Bevollmächtigten beftehendes 
Rechtsverhältnis nur den Anlaß gegeben zur Erteilung der Vollmacht, fo fann 
man nicht jagen, daß es der Vollmacht zugrunde liege. 

Der erfte Sat des $ 168 bringt einmal zum Ausbrude, daß mit dem 
zugrunde liegenden Nechtöverhältnis auch die Vollmacht erlifcht, er enthält aber 
außerdem die Negel, daß, jomweit das aufgehobene Rechtsverhältnis zugunften des 
Beauftragten oder des die Gefhäfte führenden Geſellſchafters troß der Auf: 
bebung als fortbeftehend gilt, ebenfo auch die Vollmacht als fortbejtehend und 
wirkſam zu erachten ift. Diefen Sat fett $ 169 ſtillſchweigend voraus. 

2. Breit, Gefhäftsfähigfeit 298: Die Vollmacht erlifcht nicht durch Ver- 
luft der Gejhäftsfähigfeit auf feiten des Bevollmächtigten. Sie ruht nur, lebt 
aljo wieder auf nad MWiedereintritt der Geſchäftsfähigkeit. 

Ebenjo verhält es fich mit allen anderen Konfenserflärungen (f. u. Ziff. 2 
zu $ 183). 

3. Aus der Praris: 

a) PrOVG. 42 123: War bei Erteilung der Vollmacht das Rechtsver— 
bältnis im zuläffiger Weife fo gejtaltet, daß eine eigentümliche Art des Wider- 
ruf bedungen wurde, jo blieb diefe Abrede nah $ 168 für das Erlöfchen der 
Vollmacht beftimmend, und zwar nicht nur gegenüber den Bevollmächtigten, fon- 
dern auch gegenüber Dritten, die auf Grund der Vollmachten Erklärungen der 
Bevollmädtigten für ihre Machtgeberinnen entgegennahmen. 

b) OsG. Colmar, ElſLothNot3. 03 21: Die auf Grund Auftrags erteilte 
Vollmacht erliicht in der Regel nicht durch den Tod des Auftraggebers. 

$ 172. Aushändigung und Rückgabe der Vollmachtsurkunde find feine 
Willenserflärungen, jondern private Handlungen ohhe Außerungsgehalt. Eltz— 
bacher, Sandlungsfähigfeit I 216. 

8 174. Über Mahnungsmöglichkeit durch Bevollmächtigte vgl. de Clapa— 
röde, Beiträge zum Zeiftungsverzuge 129 ff. — Mangels Spezialvollmaht zur 
Entgegennahme der Leiftung ift bei Holjhulden die formell gültige Mahnung 
durh die befchränfte Vertretungsmacht materiell paralyfiert. — Über die Not: 
wendigfeit einer Sondervollmadht zur Leiftungsentgegennahme ſ. a. a. D. 130 ff. 
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8 177. 1. Weftmann, Rechtsſtellung des Vorftandes eines rechts: 
fähigen Vereins: Überfchreitet der Vorftand die ihm vom Vereine gegebenen 
Weifungen, hält er fi) aber in den Grenzen der dur die Satung ihm ge— 
währten Vertretungsmadt, dann nur Saftung des Vorftandes gegenüber dem 
Verein, abgefehen von $ 665 oder bei Billigung der Überfchreitung durch den Verein. 

Überfchreitet der Vorftand die fagungsgemäße Befugnis, dann vertritt er 
nicht den Verein, $$ 177—180 finden dem Dritten gegenüber, $$ 677 —687 für 
das Verhältnis des Vorftandes zum Verein Anwendung Dem Dritten gegen= 
über gilt das Geſchäft nur bei Genehmigung des Vereins. Der Vorftand hat 
diefe Genehmigung dem Dritten erflären, der Dritte muß ſich auf eigene 
Gefahr vergewiſſern, ob die vom —58* — behauptete Genehmigung erfolgt iſt, 
weil $ 31 vorausſetzt, daß der Vorſtand innerhalb ſeiner Kompetenz handelt. 

Haftung des Vereins aus $ 278 denkbar bei beftehendem Bertragsverhält- 
niffe zwifchen Verein und Dritten, wenn der Vorftand „als gefeglicher Vertreter” 
feine fatungsmäßigen Kompetenzen überjchreitet (26 a. a. D.), indeſſen $ 179 
Abf. 3. Das dort geforderte „Kennenmüfjen” ift auch anzunehmen, wenn die 
Unfenntnis des Dritten auf Fahrläffigfeit beruht ($ 68). In diefem Falle fon- 
furrierendes Verſchulden des Dritten, ähnlich wie bei $ 254. 

2. Sigel, Der gewerbl. Arbeitsvertrag 19: Der Tarifvertrag (folleftiver 
Arbeitsvertrag) bindet nah $ 177 in Verbindung mit $ 157 nur diejenigen Per- 
fonen, welde ” ausdrüdli oder ſtillſchweigend genehmigt haben. 

179 Hupka, Haftung des Vertreters 83 ff.: Der Rechtsgrund 
der — liegt in der ausdrücklichen oder ſtillſchweigenden Behauptung 
des Vertreters, daß er Vertretungsmacht beſitze. Die Haftung trifft nur den 
Vertreter im techniſchen Sinne des Wortes, daher nicht denjenigen, der ohne Er— 
mächtigung über fremde Rechte im eigenen Namen verfügt, nicht den unbefugten 
Geſchäftsgehilfen, nicht den Fälſcher einer Geſchäftserklärung (102 ff.). 

Die Haftungsnorm des $ 179 findet — trotz dem Wortlaute des $ 180 
Sat 2 — auch bei nicht empfangsbedürftigen Willenserflärungen zugunften des— 
jenigen, der materiell Geſchäftsgegner ift, entfpredhende Anwendung, daher insbe: 
fondere bei Willenserflärungen, die entweder gegenüber einem Beteiligten oder 
gegenüber dem Grundbuchamt abgegeben find, aud wenn fie dem letzteren gegen- 
über abzugeben werden, bei Auslobungen, bei Sfripturobligationen. In leterer 
Hinſicht fann die Haftung des 8 179 auch bei MWechfelerflärungen Platz greifen, 
wenn der wechjelrechtlihe Saftungsanfprud des Art. 95 WO. (wegen Mangels 
der formellen profuratorifhen Zeichnung; f. die Bem. zu Art. 95 MO.) ausge: 
ſchloſſen oder verjährt ift (121 ff.). 

Das nachgewiefene Vorhandenfein der das Geſchäft dedenden Vertretungs: 
macht ſchließt die Haftung des Vertreter auch dann aus, wenn die Vertretungs- 
macht auf einem anderen Titel beruht, als welchen der Vertreter beim Geſchäfts— 
ihlufje behauptet hat (144 f.). 

Bei teilweifer Wirkſamkeit eines die Vollmacht überjchreitenden Geſchäfts 
haftet der Vertreter nur in Anjehung des unwirkſamen Bejchäftsteils (149 ff.). 
Ebenjo bei (gültiger) teilweifer Genehmigung eines vollmachtlos gejchlofjenen 
Geſchäfts (163 f.). 

Der Vertreter fteht für feine Vertretungsmadht nur ein, wenn und fomeit 
er jie ausdrüdlic oder durch die Art feines Auftretens behauptet hat. Er haftet 
daher nicht, wenn er die Vertretungsmadht als zweifelhaft hingeftellt hat, und er 
haftet, wenn er bloß den äußeren Tatbeftand, auf den er feine Annahme der 
Vollmacht ſtützt, mitgeteilt hat, nur für die mwahrheitsgetreue und vollitändige 
Mitteilung diefes Tatbeftandes und für den vorwurfsfreien Glauben an defjen voll- 
madhtbegründende Kraft (178 ff.). 
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Der Vertreter ift zivilrechtlich verpflichtet, dem Dritten zum Zwecke ber 
Prozeßführung wider den vermeintlihen Machtgeber alle ihm (dem Bertreter) 
jelbit zu Gebote ftehenden Beweisgründe und Beweismittel an die Hand zu geben, 
die zur Erhärtung der Vollmacht dienen (213 ff.). 

Der „Schadenserſatz“ des $ 179 Abf. 1 ift immer Gelberfat (231 ff.); 
gegen Pland, Kommentar Nr. 2 zu $ 179. (Über das „Vertrauensinterefje“ 
vgl. befonders Wilugfi IDR. 1 Ziff. 7). 

Zum Scabenserfage des $ 179 Abf. 1 und 2 gehört inäbejondere der 
Erſatz der Koften des gegen den Bertretenen fruchtlos geführten Prozeſſes 
(234, 247). 

Iſt das Interefje des Dritten an der Wirkſamkeit des Gefchäfts gleich Null, 
fo ift auch ein etwa vorhandenes negatives Gejchäftsinterefje nicht zu vergüten 
(251); a. M. Hölder, Kommentar Nr. 4 zu $ 179. Der Scadenserfa- 
anfprud gegen den Vertreter (nicht auch der Erfüllungsanfprud) zeijiert, wenn 
und foweit der Gejchäftsaniprud gegen den Prinzipal faktiſch unrealifierbar ge- 
weſen wäre (236, 238 f., 258). 

Über die Anwendbarkeit der Haftungsnorm des $ 179 BGB. auf pro- 
zeffuale Sandlungen vgl. die Bem. zu $ 89 Abf. 1 Sat 3 ZPO. 

2. Fifher, Der Schaden 125—131: Erfüllung ift zu leiften, wie der 
- (Pleudo:)Bertretene erfüllt haben würde, Schadenserja iſt zu leiften dafür, daß 
der Vertretene nicht zur Erfüllung verbunden ift. Iſt dem Vertretenen die aus— 
bedungene Leiſtung aus einem von ihm nicht zu vertretenen Umftand unmöglich 
(8$ 306, 275), jo haftet auch der Erfaspflichtige nicht auf Erfüllung, er haftet 
aber aud nicht auf Schadenserfag. Iſt der Vertretene in Konkurs verfallen oder 
zur Erfüllungszeit aus einem anderen Grunde offenbar infolvent, jo haftet auch 
der Erſatzpflichtige nur in Höhe der Konkursdividende oder in Höhe desjenigen 
Betrags, der fonft von dem Beriretenen zu erlangen wäre. 

3. Die Verweigerung der Genehmigung ift feine rechtsgeſchäftliche Willens- 
erklärung, jondern eine unmafgeblihe Willensäußerung. Eltzbacher, Sandlungs- 
fähigfeit I 184/186, 

4, Aus der Praris. a) DLG. Karlsruhe, BadRpr. 69 3: Der Ber: 
treter hat feine Vertretungsmacht zu beweiſen, der andere Teil darzutun, daß der 
Vertrag im Namen eined anderen abgeſchloſſen und von diefem nicht geneh- 
migt wurde. 

b) R®. Seuffdl. 68 185 ff.: Die Haftung der vor der Eintragung der 
Gefellihaft mit beſchränkter Haftung Sandelnden wird durch die Kenntnis des 
Vertragsgegners von dem Nichtbeſtehen der Gefellihaft nicht ausgeichlofien. 

$ 180. 1. Über die Mahnungsmöglichkeit durch Geſchaftsführer fiehe 
de Claparéède, Beiträge zum Leiftungsverzuge 133 ff. Ohne Beichränfung auf 
durd; die negotiorum gestio begründete Forderungen fann die Mahnung des 
Geſchäſtsführers zwecks Ausführung der bereits übernommenen gestio aud ander: 
weitige Ausftände betreffen (1. 24 $2, D. 22, 1). 

2. Sat 2. Über die ertenfive Interpretation des Satzes 2 auf nicht 
empfangsbebürftige Geihäfte Hupfa 122 (f. o. Ziff. 1 zu $ 179) und 125: 
Sat 2 enthält eine ſehr mejentlihe Beichränfung des im Sat 1 verfündeten 
Prinzips. Wo immer einem einfeitigen Rechtsgeſchäft eine unmittelbare materielle 
Zweckbeziehung auf eine andere Perfon innewohnt, — und das ift bei der über: 
wiegenden Mehrzahl diejer Gejchäfte der Fall — dort ift der prinzipgemäße Aus- 
ihluß der Genehmigung und der Vertreterhaftung bedingt durch die unverzügliche 
Erklärung des anderen Teiles, daß er die Handlung des Vertreterd wegen des 
Mangels oder der Iliquidität der Vollmacht nicht anerfenne. Unbedingt wirkſam 
ift das Prinzip bloß bei jenen einfeitigen Akten, die einer folchen materiellen 
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Richtung auf eine andere Perſon entbehren, aljo insbejondere bei der Annahme 
oder Ausihlagung einer Erbſchaft. 

81. 1. Huther, Z3BlFrG. 4 182 ff.: Die Ehefrau kann über ein- 
gebrachtes Gut nicht verfügen, wenn fie bloß auf Grund einer Generalvollmadt 
ihres Mannes defjen Einwilligung dazu erflärt. Sie bedarf noch der ausdrücklich 
oder ftillihweigend erklärten Gejtattung des Mannes zum Kontrahieren mit fi) 
felbft (vgl. $ 1395). 

Die Anficht, das Verbot des $ 181 bleibe auf fich beruhen, wenn fie die 
Einwilligung des Mannes nur nicht fich felbjt gegenüber, jondern dem „anderen 
Teile” gegenüber erkläre, weil fie in letzterem alle nit mit ſich felbit das 
Nehtsgefhäft vornehme, überfieht den Unterfchied zwiſchen dem Zuſatze „ſich felbit 
gegenüber” ($ 182 BGB.) und demjenigen „mit ſich ſelbſt“ ($ 181 BGB.) und 
ſchließt mit Unrecht im erjteren Falle das Kontrahieren mit fich jelbit aus. Ob 
3. B. der Bormund eines Minderjährigen zu einem Vertrage zwifchen fih und 
ihm fich felbft oder dem Minderjährigen gegenüber die Zuftimmung erklärt, iſt 
gleichgültig, immer bleibt der Vertrag nicht nah $ 1395 BEB., fondern eben- 
falls nad) $ 181 unwirkſam, auch in letterem Falle hat er „mit fich felbft” das 
Rechtsgeihäft vorgenommen. Wenn aber die nah $ 1900 BGB. zum VBormund 
ihres Mannes bejtellte Frau gemäß $ 1409 BGB. die vormundſchaftliche Ein- 
willigung zu ihrer Verfügung über das eingebradhte Gut erflärt, ift letztere gültig, 
ob fie fie dem anderen Teile oder ſich felbit gegenüber erklärt. Ihr ift das 
Selbftlontrahieren geftattet, wie aus $ 1409 zu entnehmen ift (Pland IV 159). 

Die Kommiffion II, von der die Vorfchrift im $ 181 herrührt, wollte damit 
den Bertretenen gerade aud einem Generalbevollmädtigten gegenüber ſchützen 
(Prot. I 174 f.), verlangte alſo auch im Falle der Generalvollmadt die Ge- 
ftattung. 

Aus den in der Generalvollmaht enthaltenen Spezialvollmadhten und den 
Umftänden, unter denen fie erteilt worden ift, fann um jo mehr auf eine Geftattung 
zum Gelbftfontrahieren geſchloſſen werden, als gerade die Ehefrau ald Bormund 
ihres Mannes in Bezug hierauf günftiger geftellt worden ift (187). 

»> Der von Dennler Z3BlFrG 4 331 erhobene Einwand, es fomme $ 181 
nicht in Betracht, wenn die Frau den Mann in feiner Mitverfügung über ein- 
gebrachtes Gut vertrete, weil die Mitverfügung fih nicht an die Frau, fondern an 
den anderen Teil richte und in ihrem rechtlichen Effekte feiner Einwilligung gleich— 
fomme, jcheitert daran, daß auch die Mitverfügung des vertretenen Mannes Wert 
nicht für fih, fondern nur als Einwilligung zu der von der Frau im eigenen 
Namen vorgenommenen Berfügung hat. Aber auch, wenn man die legtere Ver: 
fügung als die nad) $ 1375 BGB. erforderlihe Zuftimmung der Frau zu der 
von ihr Namens des Mannes vorgenommenen Verfügung über das Gut auffaht, 
fontrahiert die Frau mit fich felbit und bleibt die „Geftattung” im Sinne des 
$ 181 unentbehrlid. Suther. +« 

2. a) Bradvogel, Grucots Beitr. 47 551: Als ein ausſchließ— 
lihes Erfüllungsgeihäft ift ein folches anzufehen, durch das eine Ver: 
bindlichkeit erfüllt und nicht eine neue — nicht Schon aus jener Erfüllung nad 
dem Gejehe (3. B. nad $ 368) ſich ergebende — rechtsgeſchäftlich be: 
gründet wird. 

b) KGEBl. 03 97 (KG.): Das von einem Vertreter mit fich felbft vor: 
genommene Rechtögefchäft befteht dann nie ausſchließlich in der Erfüllung 
einer Verbindlichkeit, wenn die Erfüllung nicht unmittelbar durch Entnahme von 
Geld aus der Kafje des Vertretenen zur Befriedigung des Vertreter oder aud) 
duch Aufrehnung, fondern durch Leiftung an Erfüllungsftatt erfolgen fol; denn 
dann bejteht das Gejchäft zwar nad) der einen Seite hin in der Erfüllung, da— 
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neben jedoch beiteht nad) der anderen Seite hin ein völlig jelbjtändiges Geſchäft, 
wie 3. B. die Abtretung, die eine Art der Leiftung an Erfüllungsftatt iſt. — 
Unter Berbindlichfeiten find im $ 181 offenbar nur unftreitige Verpflichtungen 
zu verftehen, da in der Erfüllung ftreitiger Verbindlichkeiten ſtets zugleich ein 
Anerkenntnis liegen, das Tilgungsgefhäft aljo auch infofern nicht ausſchließlich 
in der Erfüllung bejtehen würde, ganz abgefehen davon, daß jede andere Aus- 
legung die jchwerften Gefahren für das Geſchäftsleben mit ſich brächte. 


3. $ 181 bei einem Erbauseinanderfegungsvertrag zwiſchen 
mehreren minderjährigen Gefhmwiftern (vgl. aud) IDR. 1 Ziff. 3e). 

a) Gegen das Urteil des RG. vom 22, 4. 01, KGJ. 22 A 34, wendet ſich 
Löffler, Rhein AV. 46 255Fff.: Wohin würde es führen, wenn in Zukunft in 
jeder Teilung davon auszugehen wäre: quot minores, tot tutores vel curatores? 
Woher follte das Vormundſchaftsgericht alle Pfleger nehmen? (256) Nach diefen 
praftifhen Bedenken gelangt er bei der Prüfung, ob eine Teilung unter mehreren 
Mündeln von einem Vertreter für mehrere Mündel abgefchlofjen werden kann, 
zu folgendem Ergebnis: In den meiiten Fällen fteht, nachdem die Auseinander: 
ſetzung zwiſchen dem Vater einerfeits und den Kindern andererfeits erfolgt ift, 
die Beteiligung der Mündel zufammen an der Teilungsmafje zahlenmäßig in Geld 
feft, ebenjo fteht die Beteiligungsquote der einzelnen Mündel an der ungeteilten 
Summe feft. Nun legt das Geſetz jedem Teilhaber einer Gemeinschaft die Ver- 
bindlichleit auf, auf Verlangen des anderen Teilhabers die Teilung der Gemein: 
ſchaft vorzunehmen; diefe Verbindlichkeit befteht, wo Teilungsmaſſe und Be— 
teiligungsquote zahlenmäßig feititehen, in der Verpflichtung, anzuerkennen, daß 
jeder Teilhaber an der zu teilenden Summe mit einem feiner Duote entiprechenden 
Betrage beteiligt ift, darin zu willigen, daß derjelbe den ihm zuftehenden Betrag 
aus der Mafje entnimmt und fi mechjelfeitig den Empfang zu quittieren. Die 
Teilung bejteht daher in folhen Fällen nur in der Erfüllung mehrerer geſetzlich 
begründeter und feitftehender Verbindlichkeiten, und es genügt aljo ein Vertreter 
für alle Mündel; treten allerdings noch befondere Vereinbarungen hinzu, fo muß 
jede fontrahierende Partei ihren befonderen Pfleger haben (257). Ob aber joldye 
Vereinbarungen im Laufe des Teilungsverfahrens notwendig werden, wird fich 
der Teilungsjache meiſt von vornherein nicht anfehen lafjen. Es wird ſich daher 
empfehlen, in den meiften Fällen es zunächſt bei einem Pfleger bewenden zu 
lafjen, auch wenn mehrere Mündel an der Auseinanderjegung beteiligt find (258). 


b) Pland, Württ3FrG. 44 7ff.: Sind bei einer Nachlaßteilung mehrere 
minderjährige Kinder beteiligt, fo darf deren gemeinfamer gejehlich berufener 
Vertreter nur für eines der Kinder tätig fein, wenn jedem der Kinder fein 
Erbteil bejonders ausgemittelt werden foll, denn die Kinder ſchließen in jedem 
Erbteilungsvertrag unter fih ein Nechtsgefhäft ab. Es handelt ſich dabei tat- 
jählih nicht lediglich um die Erfüllung einer ſchon beftehenden Verbindlichkeit, 
nämlih die Pfliht der Auseinanderſetzung ($ 2042), e3 werden vielmehr bei 
Erfüllung diejer Pflicht durch die Art und Weife der Teilung neue nicht beftehende 
Verbindlicheiten eingegangen, Rechte gegenfeitig ausgetaufht. Ein Vertreter 
lann daher bei einer Auseinanderjegung für mehrere Mündel nur dann handeln, 
wenn dieje bei dem Gejchäfte nicht unter ſich Ffontrahieren, ſondern nur als 
Gejamtheit den Erben gegenübertreten und ihren Erbteil demzufolge als eine 
ungeteilte Mafje erhalten (8). Ebenſo Walk, BadRpr. 69 224. 

ce) Der Auffafjung des KG., daß, wenn mehrere minderjährige Geſchwiſter 
einen Erbauseinanderjegungsvertrag miteinander abjchließen, für jeden von ihnen 
— — Pfleger zu beſtellen iſt, hat ſich angeſchloſſen: LG. Köln, DNoLB2. 

50 ff. 
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d) Entfheidungen anderer Gerichte zu dieſer Frage. LG. Colmar, 
3BlFrG. 3 494: Grundfählic ift die Anwendbarkeit des $ 181 auch bei Ber: 
tretung Minderjähriger durch einen Pfleger gegeben, aber nicht bei jedem als 
Teilung bezeichneten Rechtsgefchäft ift die Vertretung mehrerer beteiligter Minder- 
jähriger durch einen Pfleger ausgefchlofjen. Entfcheidend ift vielmehr, ob einzelne 
diefer Minderjährigen anderen durch denjelben Pfleger vertretenen Minderjährigen 
bei dem zu prüfenden Nechtsgefhäft als Gegenparteien gegenübertreten. Bilden 
die Minderjährigen eine gemeinfame Bertragspartei, jo können fie dur einen 
Pfleger vertreten werden. (In diefem Sinne aud) LG. Halle, NaumbAR. 03 43.) 

Das OLG. Colmar nimmt an, daß der Pfleger als ermächtigt gelten muß, 
die Teilung und Auflaffung für fämtlihe Minderjährige allein vorzunehmen, 
und infofern die erjte Ausnahme von der Regel des $ 181 Plat greife. (OLG. 
6 39.) Bal. hierzu die Bemerkungen in der HeſſRſpr. 3 175. 

BayDbL®. 3 311: Die Vorfchrift des $ 181 trifft nicht zu, wenn es ſich 
in einer Nachlaßſache, bei der unter elterliher Gewalt ftehende Kinder mit einem 
Stammteile beteiligt find, lediglih um die Vertretung der Kinder gegenüber den 
Miterben, nit um die Verteilung ihres Stammteils unter fie handelt. 

Beichlüffe des OLG. Colmar, EljLotHNot3. 03 257, 315: Wenn das 
Bormundichaftsgeriht dem Vertreter von mehreren Minderjährigen, die an 
einer Gemeinfchaft beteiligt find, zu der abgefchlofjenen und vorgelegten Teilung 
die Genehmigung erteilt und mitgeteilt hat, fo ift diefe Teilung rechtswirkſam. 
Der Grundbuchrichter hat weder die Pflicht noch das Recht, die Entſcheidung 
des Vormundſchaftsgerichts nachzuprüfen. 

4. $ 181 bei der Auflafjung (vgl. auh Foerfter, ION. 1 Ziff. h. 

a) du Chesne, Auflafjung an fich felbft, SächſA. 14, 156 ff.: Die Ver— 
wandlung des Individualgrundeigentums in Gefamtgrundeigentum oder umgekehrt 
ift, ſoweit fie zwiſchen dem Individualeigentümer und ihm felbjt als Gefamteigen- 
tümer vorgeht, nur eine Vermögensverfchiebung, feine Veräußerung. Cine be— 
Tondere Form ift für fie nicht ausgebildet. Das pofitive Necht bietet für fie nur 
das Schema des Vertrages in jeiner befonderen Anwendung als Vertrag mit 
fich ſelbſt (vgl. 160). Für eine Grundftüdsverfciebung ergibt dies die Auf: 
lafjung an fich felbit, die Auflafjung gefchieht durch beiderfeitige Willenserflä- 
rung. Bei ihr muß alfo, auch wenn fie Auflaffung an fich felbft ift, eine 
Erklärung von jeder Seite erfolgen und es genügt nicht, daß die Einigung 
zwifchen beiden vom pofitivem Recht fonftruierten Vertragsparteien nur erfenn= 
bar werde. 

b) Klein, Württ3FrG. 44 9ff.: Da die Auflafjung auf der Seite der 
Veräußerung ſtets nur in der Erfüllung einer Berbindlichteit befteht, fo kann ſchon 
aus diefem Grunde der Veräußerer und der Erwerber zur Vertretung bei ber 
Auflaffung ein und diefelbe Perjon bevollmächtigen. Wenn zudem die Vollmacht 
beim Abſchluſſe des obligatorifhen Vertrags gleichzeitig von Veräußerer und 
Erwerber an dieſelbe Perfon erteilt wird, ift hierin auf jeder Seite eine Ge- 
ftattung zur Vertretung aud) des anderen Vertragfchliegenden im Sinne des 
$ 181 BOB. durch den eigenen Bevollmächtigten zu erbliden und deſſen beider: 
jeitige WVertretungsbefugnis aud aus diefem Gefihtspunft und beim Ausſchluß 
jeder Interefjenfollifion nicht zu bezweifeln (10). 

5. Geigel, ElflothrI3. 28 642 ff.: Wenn von einer und derfelben 
Behörde oder Vorftandichaft vertretene Rechtsperfonen unter ſich Rechtsftreit führen 
oder Verträge abjchließen wollen, jo muß für eine derfelben ein befonderer 
Vertreter von der vorgefegten Behörde beftellt werden. 8 181 findet, im Reichs: 
lande wenigitens, auch auf öffentlich-rechtlihe Stiftungen und Verbände Anwen: 
dung, denn für feine derfelben befteht eine entgegengeſetzte Vorfchrift. 
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6. Weſtmann, Der Borftand eines rechtsfähigen Vereins 22: Der 
$ 181 ift anwendbar auf das Verhältnis des Vorftandes zum Verein. Der 
Verein muß bei Abſchluß eines Geſchäfts mit dem Vorftande durch einen 
bejonderen Vertreter handeln, der Vorftand hat in diefem Falle dem Bereine 
gegenüber die Stellung eines Dritten. 

7. Einzelne Fälle aus der Praris. a) 26. Saargemünd, ElſLoth.⸗ 
Not3. 03 343: Der Subftitutionsbevollmädhtigte kann, da er unmittelbarer Ver: 
treter des Vollmachtgebers ift, mit dem Bevollmächtigten rechtsgültig einen Ver: 
trag abſchließen. (Ebenſo Neumann, IDR. 1 Ziff. 3a). 

OLG. 7 6ff. (KG.): Das Geihäft, das der Repräfentant einer Gewerk— 
Ihaft für fih mit dem von ihm ſelbſt als Repräfentant beitellten Bevollmäch— 
tigten abjchließt, verftößt nicht gegen $ 181. Anders liegt es, wenn der Be: 
vollmäcdtigte den anderen ſich zum Stellvertreter beftellt, dann würde der 
Bevollmädhtigte durch feinen Bertreter Namens feines Machtgebers mit ſich 
felbft im eigenen Namen fontrahieren (fo der Fall, der dem DLG. Colmar, f. 
IDR. 1 Ziff. 3a zu $ 181, zur Entſcheidung vorlag). Der Einfender der Ent: 
ſcheidung meint, daß aud in dem dem KG. vorliegenden Falle der Nepräfentant 
tatfählih den Vertrag durh den Strohmann mit fich felbft abſchließe (8). 
Bol. aud RG., ISDN. | Ziff. 3g zu $ 181. 

b) KG. RJA. 4 63ff.: Die Löfchung einer Hypothel auf Grund einer 
Duittung und Löfhungsbemwilligung, die der Teſtamentsvollſtrecker des einge: 
tragenen Gläubigers ausgeftellt hat, wenn er zugleich ZTeftamentsvollitreder des 
Eigentümers ift, ift unzuläſſig. Zwar ift der Teftamentsvollftreder nicht Vertreter 
im Sinne des $ 181, aber e8 muß angenommen werden, daß er, wenn er zus 
gleih aud von einem anderen Erblafjer zum Teftamentsvollitreder ernannt, nicht 
mit fich jelbjt in feiner Eigenſchaft als Teftamentsvollftreder diefes anderen Erb: 
laſſers fontrahieren fann, ebenfo wie er unfähig ift, den leiten Willen des Erb: 
lafjer3 zu feinen eigenen Gunften auszuführen (jo K®I. 23 A248). Nur wo 
das Kontrahieren mit fich ſelbſt im gleichzeitiger Wahrnehmung der Intereflen 
zweier verjhiedener Nachlaßmaſſen eine Schädigung weder der einen noch ver 
anderen Nachlaßmaſſe herbeiführen fann, wird diefe Unftatthaftigfeit nicht anzu= 
nehmen jein. 

c) DLG. Colmar, R. 03 526 Nr. 2627: Niemand Tann am eigenen 
Grundftüde für ein anderes ihm gehöriges Grundftüd eine Grunddienftbarfeit 
beitellen. Näheres hierüber ſ. IOR. 1 Ziff. 3c. 

d) KG. 3BlFrG. 3 127: Der Teftamentsvollitreder darf nicht ſelbſt die 
Erbteilung vornehmen und vollziehen, wenn er als Miterbe einen Bruchteil er— 
halten fol. Denn es ift mit dem Amte unvereinbar, daß es im eigenen In— 
terefjie ausgeübt werde. $ 181 trifft nicht zu, weil der Tejtamentsvollftreder 
nicht gejeßlicher Vertreter der Erben ilt. 

e) RG. IW. 03 Beil. 31: Der als Vertreter eines anderen mit fidh ſelbſt 
Kontrahierende darf den Doppelwillen nicht lediglich in feinem Annern faſſen, 
ſondern muß ihn auch durd äußere Tatfahen an den Tag legen. 

nG. DI3.03 153: Wenn ein Warenlager zur Sicherung einer Forderung 
derart übereignet wird, daß es im Befit des Sißberigen Eigentümers bleibt, fo 
lann diefer mit jich ſelbſt fontrahierend Befis und Eigentum nur dann auf den 
Erwerber übertragen, wenn er den Doppelwillen des Übertragen und Annehmens 
des Eigentums an diefen Waren nicht lediglich in feinem Innern faht, jondern 
ihn auch durch äußere Tatſachen in Erſcheinung treten läßt. 

f) RG. NR. 03 179 Nr. 923: Die von dem Gefhäftsführer einer Gefell: 
fhaft m. b. 9. mit feinem Gläubiger getroffene Verabredung, daß dieſer die 
Geſellſchaft ftatt jeiner als Schuldnerin annehme, ift nichtig. 
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OLG. Darmftadt, HefjRipr. 4 97: Der Ausfteller eines Wechſels kann 
diefen im Namen der Firma, der er als offener vertretungsberechtigter Gefell- 
ſchafter angehört, alzeptieren, ohne daß $ 181 im Wege ftände, weil der Afzept- 
vermerf nicht auf einem Vertragsfchlufie beruht, jondern eine einjeitige Willens: 
erklärung ift. 

Über die Gründe, welche die Geſetzgebung veranlaft haben, das Selbftfontra- 
bieren eines Vertreters im $ 181 auszuſchließen, läßt ih OLG. Hamburg, Hanſ.⸗ 
Ger. 24 Beil. 144 aus. 


Sechſter Titel, 
Einwillioung. Genehmigung. 


183. 1. Die Zuftimmung zu einem empfangsbebürftigen Rechtsgeſchäft 
unter Abmwejenden ift auch dann noch eine vorherige, wenn fie in der Zeit zwifchen 
der Abgabe und dem Zugange der Erklärung erteilt wird. Näheres f. o. Ziff. 1 
zu $ 111. Breit, SächfA. 13 324 ff., Gefchäftsfähigfeit 2737. 

2. Die von einem Gefchäftsfähigen erteilte Einwilligung wird nicht dadurch 
unwirkſam, daß der Einmwilligende nachträglich die Geſchäftsfähigkeit verliert. 

Diefer Sat gilt für alle Konfenserflärungen (Ermädtigung, Bevoll: 
mädtigung, Anweiſung). Breit, Gejchäftsfähigkeit 294 ff. (ſ. auch o. Ziff. 2 
zu $ 168). 

3. DLG. 6 210 (KG): Auch bei der Einwilligung eines Ehemanns zur 
Löfhungsbewilligung feiner Ehefrau muß die Einwilligungserflärung an fi vor 
Abgabe der Erklärung der Ehefrau erteilt fein. Uber die Befonderheit aber 
wegen der 88 875 Abſ. 2 Sat 2 und 1183 BOB. f. dafelbft 210/211. 

KGJ. 23 A 240, OLG. 4 193 erllärt eine Urkunde, welde den Ge- 
nehmigungsvermerf des Ehemanns hinter der Erklärung der Ehefrau enthält, für 
ungenügend, weil nad $ 1398 die Zuftimmung des Ehemanns vor der Ber: 
fügung der Frau zu erfolgen habe (f. o. Ziff. 1 zu $ 111). 


8 185. 1. a) Bendir, Seuffdl. 68 194 (vgl. IDR. I Ziff. 2 zu 
$ 185 und Ziff. 9 zu $ 929): Daraus, daß die Einigung aus $ 873 die Ber- 
fügung felbft ift, folgt, daß das Konvalefzenzprinzip Anwendung findet. 

b) RG. 54 362 ff., IW. 03 Beil. 76: Die Vorfchrift des $ 185 findet nad) 
ihrem Inhalt und ihrer Stellung im Syfteme des BOB. aud im Sachenrechte 
Anwendung, ſoweit nicht ihre Unanwendbarkeit fih aus den Vorſchriften des 
Sachenrechts ergibt. Eine befondere Ausnahme findet fih im Sachenrecht nicht. 
Der $ 185 ftellt fich nicht gegen, fondern ergänzend neben den $ 892. Nach 
$ 892 iſt die Verfügung eines im Grundbuch als Berechtigter eingetragenen 
Nichtberehtigten wirlſam, wenn derjenige, zu deſſen Gunſten fie getroffen ift, 
nicht wußte, daß der als der Berechtigte Eingetragene nad der wirklichen Rechts— 
lage nicht der Berechtigte ſei. Nach $ 185 iſt die Verfügung eines Nichtbered)- 
tigten, einerlei, ob dem durd fie Begünftigten die Nichtberedhtigung des Ver— 
fügenden befannt war oder nicht, wirffam, wenn der Berechtigte ihr vorher zu— 
geitimmt hat oder fie nachträglich genehmigt. Nach feiner allgemeinen Fafjung ift 
der $ 185 für alle Fälle beitimmt, in denen ein Nichtberechtigter mit Einwilligung 
oder Genehmigung des Berechtigten eine Verfügung vorgenommen hat. Insbe— 
fondere fann er aud dazu dienen, die Eintragung des durch die Verfügung 
Begünftigten ald des Berechtigten in das Grundbud dann zu erübrigen, wenn 
zu dem Ermwerbe der Berechtigung nah $ 873 Abf. 1 die Eintragung in das 
Grundbuh erforderlih ift (366). Erteilt der eingetragene Berechtigte einem 
anderen die Auflafjung oder Umfchreibungsbewilligung, fo fteht nichts entgegen, 
daß er zugleich feine Zuftimmung zu einer weiteren Verfügung des anderen 
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erflärt und dadurch biefem ermöglicht, die weitere Verfügung wirkſam vorzu- 
nehmen, ohne ſich vorher Durch feine Eintragung ala Eigentümer bzw. Gläubiger zum 
Beredtigten zu maden (367). Ebenfo DOLG.78 ff. (KG.) und DLG. Jena, 
3BlFrG. 3 495, OLG. Dresden, SeuffA. 57 10 ff., 26, Dresden, 3BlFrG. 145. 

RG. 53 408: Der Berihtigungsanfprud kann durch einen Nichtberechtigten 
auf Grund der Ermächtigung durch den Berechtigten verfolgt werden (411). 

2. Über die weitere frage, wann in tatjählicher Beziehung in der Er- 
Märung der eingetragenen Bläubigerin eine Einwilligung im Sinne des $ 185 
enthalten fei, fagt das RG. 54 369: Wird eine Hypothek, bei welcher die Er- 
teilung des Hypothekenbriefs ausgeſchloſſen ift, in der erforderlihen Form von 
dem eingetragenen Gläubiger einem anderen zum freien Eigentum abgetreten und 
ihre Umfchreibung im Grundbuh auf den neuen Gläubiger bemilligt, fo ift, 
wenn nicht etwas anderes erhellt oder nachgemwiefen wird, in diefen Erklärungen 
auch die Einwilligung zu Verfügungen des neuen Gläubigers enthalten, die er 
vor Umfchreibung der Hypothek vornehmen wird. 

3. Über den Unterfchied zwiſchen Einwilligung im Sinne des $ 185 Abf. 1 
und Vollmacht ſ. RG. o. Ziff. 2 zu $ 166. 

4. Abf. 2. Kreß, Erbengemeinihaft 5: Verfügungen, die der Erblafjer 
über Gegenftände des Vermögens der Miterben getroffen hat, erlangen durd) 
den Erbfall keine Gültigkeit. Über die Rechtslage bei Vererbung von Erbſchaften 
und Erbteilen ſ. a. a. O. 5 ff. 


Dierter Abſchnitt. 


Friſten. Termine. 


$ 187. 1. Abſ. 1. SächſosG. 24 471 ff.: Die für den An— 
trag auf Wiedereinſetzung in den vorigen Stand laufende zweiwöchige Friſt 
($S 234 ZPO.) ift nah Abi. 1 des 8 187 BGB. zu berechnen. Schon der 
Wortlaut des 5 234 ZPO. „die Frift beginnt mit dem Tage“ fpricht gegen eine 
Anwendung des Abſatzes 2, ferner aber auch die Entſtehungsgeſchichte der 
ZPO. (473). 

2. Abf. 2. R6.Str.S. 35 37 ff.: Für die Frage, ob der Angeflagte 
bei Begehung der Tat das 18. Lebensjahr vollendet hat, ijt die Vorfchrift des 
Abf. 2 analog anwendbar. 


Fünfter Abſchnitt. 


Herjährung. 

Vorbemerkung: Die Lehre von der Verjährung ift im mwefentlihen durch theores 
tifche Arbeiten wie diejenigen von Hölder und Langheinelen gefördert worden. Bor 
allem Iegterer hat eine Anzahl für die Theorie wefentlicher Begriffe im Gebiete von An» 
fprud und Einrede neu geprägt bzw. anders als biöher formuliert (4. B. der verhaltene 
Anſpruch, Ziff. 4b zu $ 194). Es fei darauf hingewieſen, daß feine Arbeit auch an 
anderen Stellen, insbeſondere im allgemeinen Teile des Rechtes der Schulbverhältnifie zu 
den $$ 250, 265, 269, 273, 284, 387 ff. und anderen mehr Berüdfihtigung gefunden hat. 
Literatur: Hölder, Anfprüde u. Einreden, AzivPr. 93 1—130. — Langheinefen, 


Anfprud und Einrede nad dem beutichen BGB. Leipzig 1903. — Suppes, Der Eins 
redebegriff des dor in feiner praftifhen Bedeutung, Leipzig 1902. 


194. 1. Begriff des Anfpruds (f. über Hellwig und Bolze 
SDR. 1 Ziff. 1 zu $ 194). a) Siber, Der Rechtszwang im Schuldverhältniſſe: 
Zum Anfpruhe gehört außer dem Rechte auf eine Leitung [Sollreht] auch 
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ein Necht zu eigenem Tun ſKannrecht), nämlich ein materielles Recht gegen- 
über dem Schuldner zur Anwendung von endgültigen (Klage, VBollitredung, 
ausnahmsmweife Selbithilfe, vgl. $ 229) oder vorläufigen (Arreft, einftweilige Ver- 
fügung, Selbithilfe im Regelfalle) Schutzmitteln, das durch den prozefjualen 
Rechtsſchutzanſpruch gegenüber dem Gerichte nicht erſetzt werben kann (69 ff., 
161 ff., 255). Fälligkeit ift dem Anſpruch, aber nicht dem Schuldverhältnifje 
wejentlih (82 ff., 89 ff.). 

Anſprüche auf Unterlaffung nur, wenn die Unterlafjung ſelbſtändig 
gefordert werden fann, nicht, wenn fie nur die Kehrfeite eines gefchuldeten Tuns 
ift: z. B. Anfprud nur auf Leiſtung der Kauffache, nicht auch auf Unterlafjung 
ihrer Zerftörung, — aber Anſpruch auf Unterlafjung vertragsmwidriger Benutung 
der Mietſache ($ 550) neben dem Rüdgabeaniprude (84 ff), Abjolute, ins- 
befondere dinglihe Rechte find durd das an jedermann gerichtete Verbotsgeſetz 
und durh Androhung der Erfahpfliht aus Delift ($ 823 Abf. 1), nit durd 
Anſprüche auf Unterlaffung und durd Androhung der Erſatzpflicht wegen 
Nichterfüllung ($ 276) gefhügt (99—108). Die im BGB. zugelafjenen 
Klagen auf Unterlafjung aus abfoluten Rechten (8$ 12 Sat 2, 862 Sat 2, 1004 
Sat 2, 1134 20.) dienen nicht zur Befriedigung von Unterlafjungsanfprüden, 
fondern nah Art einftweiliger Verfügungen nur zur Sicherung der abfoluten 
Nechte (108 ff.). 

b) OsG. Hamburg, HanfGerd. 24 Beibl. 1485: Das Net, eine Felt: 
ftellungsflage anzuftellen, ift fein privatrechtlidher, gegen den Gegner gerichteter, 
fondern ein öffentlich:rechtliher (prozefjualer) Anſpruch dem Gerichte gegenüber. 
— Diefer Anſpruch fann daher auch nicht zediert werden. 

2. Sölder, Anfprühe und Einreden, AzivPr. 93 8 ff.: Mein Recht, 
von einem anderen etwas zu verlangen, bedeutet nicht nur, daß ich durch die 
Erhebung des Verlangens fein Unrecht begehe, fondern daß der andere ein 
Unrecht gegen mich begeht, wenn er das von mir erhobene Verlangen nidht be- 
folgt, alfo die für den anderen beftehende Pflicht feiner Befolgung. Mein Recht, 
von einem anderen etwas zu verlangen, bedeutet, daß ich es von ihm verlangen 
fann im Einne des mir zuftehenden Rechtes, das Verlangen in Ermangelung 
feiner freiwilligen Befolgung zwangsweiſe durchzuſetzen. Es ſchließt daher, da dieſe 
Durchſetzung regelmäßig nicht durch eigenen Zwang, fondern nur durch Erwirkung 
ftaatlihen Zwanges zuläffig ift, in fich die Anmartichaft darauf, das vom anderen 
Geſchuldete durch feine Belangung zu erlangen (9). i 

3. Zangheinefen, Anfpruh und Einrede 19 ff.: Die Annahme des 
Vorhandenfeins eines Anſpruchs darf im Einzelfalle nicht ſchon deshalb abgelehnt 
werden, weil nad) dem gegebenen Tatbeftand eine Verpflichtung zu einer gegen- 
wärtigen 2eiftung, eine aftuelle Verpflichtung zu einer Leiſtung nicht beiteht. 
(A. M. außer Crome, Syftem I $ 35 (180), Enneccerus, BGB. I 8 124 
(310) Neumann, Sandausgabe Note 1 zu 8 198: Der Anſpruch ift ent- 
ftanden, fobald die Leiftung rechtlich verlangt werden fann.) Man muß dem- 
nad unterfcheiden zwiſchen „Berpflihtung (zu einer Leiftung) ſchlechthin“ und 
„aftueller oder fälliger Verpflichtung” und demnach aud zwiſchen „Anfprud) 
ſchlechthin“ und „altuellem oder fälligem Anfpruh”. Der „Anfprud 
ſchlechthin“, alfo der eriftente Anſpruch, ift entweder ein aftueller, fälliger Anſpruch 
oder ein nichtfälliger Anſpruch. Der nichtfällige Anſpruch charakterifiert ſich als 
ein Anſpruch, bei dem der Schuldner zwar gegenwärtig verpflichtet ift, aber nicht 
verpflichtet ift zu gegemmärtiger, fofortiger Leiltung, d. h. als gegenmwärtiger 
Anſpruch auf eine fünftige Leiftung. 

4. Arten des Anjpruds. 

a) Über dinglihe und perſönliche Anfprüche vol. Langheineken 49 ff, 
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der im wejentlihen mit den Ausführungen Hellwigs (ISDN. 1 Ziff. 108 zu 
$ 194) übereinftimmt. Won befrifteten und bedingten Anfprücden handeln die 
ausführlihen Darlegungen a. a. D. 51—86. 

b) Als neuen, jelbjtändigen Begriff ftellt Langheineken ben des ver- 
baltenen Anſpruchs auf (101 ff.), um hiermit zum Ausdrude zu bringen, daf 
der vorhandene Anſpruch gewiſſermaßen ruht, aufgehalten ift, jedoch fo, daß er durch 
den eigenen Willen des Berechtigten jederzeit nach defien Belieben in Bewegung 
gefegt werden fann (103). Er erblidt hiernach „verhaltene Anſprüche“, 

a. wenn jemand auf Verlangen eines anderen eine beftimmte Leiftung 
vorzunehmen hat (3. B. 88 259 Abſ. 2, 260 Abf. 2, 368 Sat 2, 403 Satz 1, 
416 Abf. 3 Satz 1), 

B. wenn auf Berlangen etwas zu leilten ift (3. B. $$ 630 Sat 2, 
1082 Sat I, 1219 Abf. 2 Sat 2) und ähnlihe Fälle, 

y. wenn jemand jederzeit eine beftimmte Leiſtung verlangen oder fordern 
fann (3. B. $$ 604 Abf. 3, 695, 696 Sab 1, 2042 Abf. 1). In allen diefen 
Fällen hat — jo führt er aus — der eine Teil ein Recht, eine beftimmte Leiftung 
von dem anderen zu verlangen, fo daß ihm ein Anfprud im Sinne von $ 194 
Abf. 1 zufteht; dem anderen liegt aber feine aftuelle Verpflichtung ob, fo 
wenig wie etwa bei dem bedingten oder bei dem einredebehafteten Anſpruche; 
bingegen ift feine Hemmung, d.h. Feine irgendweldhe Beſchränkung des 
Gläubigers in der Geltendmahung des Anſpruchs, gegeben wie in den eben 
genannten Fällen, vielmehr iſt die Geltendmahung des Anſpruchs volllommen 
frei, und gerade durch die Geltendmachung wird bewirkt, daß der Anfpruch feine 
Qualität als verhaltener Anfprud verliert, aljo fällig wird, und daß feine fpezi- 
fiihen rechtlichen Eigenheiten in Fortfall fommen (104). Weitere Erſcheinungs— 
formen des verhaltenen Anfprudhs im BGB. a. a. O. 111ff. Die juriftifche 
Bejonderheit des verhaltenen Anſpruchs im einzelnen ſ. 106—110. 

c) Der faturierte Anſpruch: Der Anſpruch ift gerichtet entweder auf 
eine einzelne Xeiftung oder auf ein Verhalten von Dauer. Näheres über 
diefen Anſpruch auf ein ununterbrocdhenes Verhalten ſ. 248 fi. Solange der zu 
einem beftimmten Verhalten von Dauer Verpflichtete feiner Verpflichtung nad: 
fommt, bleibt noch immer ein Anſpruch vorhanden. Der Anfpruh wird erfüllt, 
er befindet fich in dem Zuftande des fortdauernd Erfülltwerdens, in einem gewiſſen 
Gleihgewichtszuftande (250). Diefen Zuftand fennzeichnet Zangheinefen damit, 
daß er den Anfprud einen „ſaturierten“ Anfprud nennt. Der faturierte An- 
ſpruch fann fein ein befriedigungsbedürftiger; er ift ed nämlich dann, wenn den 
Gegenstand des Anſpruchs ein ununterbrohenes Verhalten, insbefondere ein 
ununterbrochenes Unterlafjen bildet (251). Bedeutung des faturierten Anſpruchs: 
gegen ihn läuft feine Verjährung (j. 252 ff.). 

8 19. Brüdmann, Rechte des Gefhäftsführerse 1852: Die aus der 
negotiorum gestio entfpringenden Anfprühe unterliegen der gewöhnlichen Ver— 
jährung. Gegen Joſef, Grudots Beitr. 42 4 ff. und Mantey ebenda 545 ff. 
führt er aus: Der fpringende Punkt liegt darin, daß die Gejhäftsführung ohne 
Auftrag nach dem Syſteme des Geſetzes für die Berückſichtigung der einzelnen 
Anfprüche, wie fie die 88 196, 197 aufzählen, gar feinen Raum bietet. Der 
Geſtor, welcher Erſatz verlangt, tut dies, weil die Übernahme des Geſchäfts 
dem Willen und Interefje des Geſchäftsherrn entiprohen habe. Daß aber die 
„Anfprüche” aus der Übernahme einer gültigen Gefhäftsführung ohne Auftrag 
den 88 196, 197 unterfallen, fteht nicht im Geſetze. Andererjeitd wäre es völlig 
finnlos, unterfheiden zu wollen, ob die einzelnen Aufwendungen, welde in Aus- 
führung des übernommenen Gejhäfts gemadt find, in der Lieferung von land: 
und forftwirtichaftlihen Erzeugnifjen, gewerbömäßiger Verabreihung von Ge: 
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tränfen u. dgl. beftehen. Dann müßte eventuell hinfichtlih des einen Teiles der 
Aufwendungen die fürzere, hinfichtlich des anderen die längere und hinſichtlich des 
Reftes die gewöhnliche Verjährung Plag greifen. Es fommt vielmehr allein auf 
die Grundlage an, aus der die einzelnen Anfprüche fich herleiten. 

8 196. 1. Nr. 1 a) Bendir, R. 02 544: Die Leiftung muß, damit 
die vierjährige und nicht die zweijährige VBerjährungsfrift Anwendung findet, für 
den Gewerbebetrieb des Schuldners erfolgt jein. 

Die Vielgeftaltigkeit der gemerblihen Entwidelung geftattet eine fcharfe 
Beitimmung des Begriffs „Gewerbebetrieb“ nit. Ob ein folder vorliegt, muß 
nah der allgemeinen Anſchauung des Lebens und Verkehrs beurteilt werden. 
Bejondere landesgeſetzliche Werhältnifje verdienen feine Berüdfihtigung (RG. 39 
135), da eine gleihmäßige Regelung in der praftifhen Anwendung bezwedt ift. 
Die Vorfhriften der GewO. bieten auch nur einen gewiſſen Anhalt. Obwohl 
das Bergmweien ihnen nicht unterliegt, wird z. B. der Bergbau als ein Gewerbe- 
betrieb zu eradten fein (StrietbA. 100 355). Im allgemeinen erjchöpft eine 
fortdauernde, auf die technifhe Gewinnung, Verarbeitung und Verwertung von 
Gegenftänden für die menfchlichen Bedürfnifie, auf die Erzeugung und den Umſatz 
von Verfehrägütern gerichtete Erwerbstätigkeit den Begriff; Handel, Handwerk, 
Fabrifation fallen darunter. Vorausgeſetzt wird aber immer ein Betrieb auf 
eigenen Namen und unter eigener Verantmwortlichleit, fo daß die Tätigkeit von 
Verfonen, melde ohne eigene Selbftändigfeit dem Publiftum gegenüber ihren 
Erwerb im Dienfte eines Arbeitsgebers ſuchen, ausſcheidet (RG. 27 261); ſolche 
von einem Arbeitgeber bezahlte Perfonen bedürfen ja auc des längeren Krebits 
nicht. Auch wenn ein Gemwerbeunternehmen feiner Natur nach ein vorübergehendes 
ift, unterliegt der Inhaber der Ausnahmevorfchrift. Die herrichende Auffaffung 
der Verfehröfreife, wie fie fih auf Grund der geſchichtlichen Entwidelung heraus: 
gebildet hat, gibt dem Begriffe nicht eine jo weite Ausdehnung, daß die kurze 
Verjährung dadurd in einem allzu großen, ihrem rechtspolizeilihen Zwecke zu— 
widerlaufenden Maße in Fortfall fommt (vol. auh SDR. 1 Ziff. 2). 

b) 2otmar, Arbeitsvertrag 272: Die Ausführung von Arbeiten, die 
natürlich felbft Arbeit ift, kann Vollzug eines Dienft: wie eines MWerfvertrags 
fein, in beiden Fällen unterliegen die Anſprüche wegen diefer Arbeit der zmwei- 
jährigen Berjährung. 

c) OLG. Stettin, R. 03 262: Unter „Gewerbebetrieb des Schuldners“ ift 
nicht der Betrieb eines Landwirts zu verftehen. 

OLG. 7 350 (Hamm): Wer ein Baugefhäft größeren Umfanges betreibt, 
deſſen Bauentreprifen find in der Regel eigene gewerbliche Leiftungen. 

2. Nr. 2. Zu den landwirtihaftlihen Erzeugniffen im Sinne dieſer 
Beitimmung gehören nicht bloß foldhe des Aderbaues, jondern auch die der Vieh: 
sucht, wie Mil, Butter, Eier ufm. und das Vieh felbjt. Dies folgt aus $ 156 
Ziff. 2 des Entwurfs erfter Lefung, der durch die fpäteren Umarbeitungen nicht 
eingefhränft werden follte. Dort find aufgeführt die Anfprüche derjenigen, welche 
Zandwirtichaft treiben, für Lieferung von Lebensmitteln und Brennmaterial. 
Eine Unterfheidung, ob die Lebensmittel dem Pflanzen» oder dem Tierreich ent- 
ftammen, war nidt gemadt. Lebensmittel find aber nicht nur die Erzeugniffe 
der Viehzucht, fondern auch das Vieh felbit. BadRpr. 02 42. 

3. Nr. 12. OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 255: Aus der Faſſung der 
Beitimmung läßt fih nicht entnehmen, daß fie fih nur auf gewerbsmäßige 
Leiſtungen bezöge, 

DLG. 7 351 (Hamm): Gemerbebetrieb bedeutet die fortdauernde, berufs- 
mäßige, auf Gewinn berechnete, felbftändige Ermwerbätätigfeit zur Gewinnung, 
Verarbeitung, Vertrieb von Gegenftänden des menſchlichen Bert und Bebürf- 
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niſſes. Ein Haus- und Fabrikbefiger, welcher feine Liegenſchaften vermietet, 
treibt in feiner Eigenfhaft ald Eigentümer und Vermieter, aud wenn er außer 
den Mietseinfünften andere Einnahmen nicht hat, fein Gewerbe. 

4. Nr. 14. Lotmar, Arbeitsvertrag 271 ff.: Unter diefen Dienſt— 
leiftungen find nicht notwendig oder ausfchlieglich Leiftungen zu verftehen, die 
in Vollzug eines Dienftvertrags erfolgen. Der Zahnarzt 3. B., der die Extraktion 
eines Zahnes verſprochen hat, kann damit einen Werfvertrag abgeſchloſſen haben. 
Wenn er die ihm dafür zulommende Vergütung fordert, fo ift dies ein „Anſpruch 
für feine Dienftleiftung”. Die Beitimmung findet daher auch auf Werfverträge 
Anwendung (272). 

8 197.1. 3.f.d.Notariat (für Rheinpreußen) 47 165 ff.: Die Beftimmung hat 
zum Gegenjtand eigentliche Amortiſationsſchulden, d. h. ſolche, deren Tilgung fich durch 
beftimmte, wiederlehrende, die Schuldzinfen und Amortifationsbeiträge umfafjende 
Zahlungen in der Weiſe vollzieht, daß von jeder Zahlung derjenige Teil, welcher 
die jeweilig aufgelaufenen Schuldzinfen überfteigt, auf das Kapital gutgebradht. 
wird, jo, daß mit jeder Zahlung die Kapitalfhuld und folgeweife auch die Ver— 
zinfungspflicht fich vermindert, dagegen entjprechend bei jeder weiteren Zahlung 
der zur Rapitaltilgung verfügbare Betrag ſich erhöht. Es bezieht fich alfo die 
Beitimmung nicht auf folche Fälle, in weldhen, wenn auch mit den Zinfen, im 
gleihen Fälligkeitstermin und in noch fo Kleinen Beträgen beftimmte Teilabgaben 
auf das Kapital zu erfolgen haben. In diejen legteren Fällen bleiben Zins: 
und Kapitalzahlungen für jedermann erkennbar ftreng geichieden, während bei den 
eigentlihen Amortifationsdarlehen die Annuität — d. i. die Jahresleiftung bei 
Amortifationsdarlehen — zwar ebenfalls die Kapitalzahlung neben den Zinjen 
enthält, aber in Form einer Erhöhung der Zinfen und nicht ohne weiteres er— 
fennen läßt, wie fie fih auf Zins- und Kapitalfhuld verteilt, vielmehr nad) der 
Auffafjung der Beteiligten eine im fich eng verbundene, einheitliche Leiſtung dar: 
ftellt. Hierin liegt auch der Grund zu der Beitimmung des $ 197, melde, fo: 
weit die Kapitalteilzahlung in Betracht fommt, eine Ausnahme von der Regel 
des $ 195 feſtſetzt (vgl. hierüber au Eccius, DIN. 1 zu $ 197). 

2. Weil die Gewerbeordnung feine Beitimmung über Verjährung der Bei: 
träge an Innungen bzw. Sandwerlsfammern enthält, wollen Hoffmann 
(Brauditih, Die preuß. Berwalt.Gef. V 141) und Nelken (Die deutſchen Hand— 
werfer- und Arbeiterfhußgejege 78) die ordentliche 3Ojährige Frift des $ 195 
zur Anwendung bringen, während B. Hilfe (Verjährung der Innungs- bzw. 
Sandwerksfammerbeiträge, Hirths Ann. 03 926 ff.) die 4 jährige des $ 197 
rechtfertigt. 

8 198. Sat 2. Verjährung der Anfprühe auf ein Unter: 
laffen (vgl. aud Wendt, IDR. 1 Ziff. 2. 1. Affolter, Syitem d. Deutſch. 
bürgerl. Übergangsrehts 151 und Buſchs 3. 31460: Die Verjährung des An— 
ſpruchs beginnt erft mit der Entitehung einer gegenwärtigen rechtlichen Herrſchaft 
über die Willenspotenz eines anderen zur zwangsweiſen Erlangung eines bejtimmten 
Erfolges (eigentliches ſubjeltives Recht [Anſpruch im engeren Sinne]). Daher 
beginnt die Verjährung des Anspruchs, der auf ein Unterlafjen geht, erſt mit 
dem Beitpuntte der Zumwiderhandlung. 

2. Hölder, Anſprüche und Einreden, AzivPr, 93 38 ff. führt aus, daß 
es im Falle des Anſpruchs auf ein Unterlafjen nicht die Unterlaffungspflicht ift, 
die durch die Zumiderhandlung zu verjähren anfängt. Sat nämlich diefe einen 
ihre Vollziehung überdauernden Zuftand begründet, jo beginnt mit deſſen Ein- 
tritt zu verjähren der Anſpruch auf feine Befeitigung, deſſen Gegenftand nicht 
„ein Unterlafjen“ ift, und für deſſen Entjtehung nicht entfcheidend ift die Über: 
tretung der Unterlafjungspflicht, ſondern ihr vielleicht erft lange nad ihr ein- 
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tretender Erfolg. Jede verbotene Handlung ift eine Übertretung einer Unter: 
lafjungspfliht. Ohne die befondere Beſtimmung des $ 852 würde der Anfprud 
auf den Erſatz des duch fie geitifteten Schadens zu verjähren anfangen mit 
feiner Entftehung, die zufammenfällt mit dem Cintritte des Schadens (38). — 
Im Falle einer obligatorifhen Unterlafjungspflicht ift der durch die Zuwider— 
handlung begründete Anſpruch auf Befeitigung ihres Erfolges ein zweites Sta— 
dium desfelben Schulbverhältnifjies. Ein Anfpruh ift aber au hier erſt jetzt 
entftanden. Sein Inhalt ift aud hier ein pofitiver, War lediglich die Unter- 
lafjung der Handlung gefhuldet, die den Anspruch begründet hat, jo befteht eine 
Unterlafjungspfliht überhaupt nicht mehr. Iſt dagegen aud nad) der Zuwider— 
handlung noch Unterlafjung gefchuldet, fo ift feine Rede davon, daß die Ver: 
jährung des dur die Zumiderhandlung begründeten Anſpruchs die Verjährung 
der Unterlafjungspflicht in ſich ſchlöſſe (40). 

3. Zangheinefen 255 ff.: Mit der erſten Zumiderhandlung gegen den 
Anſpruch auf dauerndes Unterlaffen beginnt deſſen Verjährung. Daher verjährt 
ein Anjprud auf Dulden der Benutzung einer Sade erſt, wenn der Verpflichtete 
die Benutung zu hindern unternommen hat, und zwar wird die Verjährung in 
Lauf gejegt, gleihviel ob der Widerſtand einen befeitigungsbedürftigen Zuftand 
binterlafjen hat oder nit. Sie nimmt ihren Fortgang nicht nur dann, wenn 
fih die Zumiderhandlung immerfort wiederholt, fondern au, wenn weiterhin 
eine abermalige Renitenz unterbleibt, fofern nur nicht hierin eine ftillfehweigende 
Anerkennung im Sinne von $ 208 enthalten if. Wollte man mit Hölder den 
Anſpruch auf Unterlaffen, alfo auf Unterlaffen einer Zuwiderhandlung, auf 
Unterlaffen einer Beeinträhtigung nicht mit der erſten Zumiderhandlung ver- 
jähren lafjen, jo würden die Unterlafjungsanjprüche felbjt bei fortgefeßter Zu— 
widerhandlung während eines dreifigjährigen Zeitraums nicht die Verjährung 
vollenden fünnen. Daß foldhes jedoch möglich fein muß, beweiſen unmwiderleglich 
Beitimmungen wie $ 901 Sat 1 in Verbindung mit $ 1018 (256). 

8 199. 1. Geht der Anfprud auf ein Tun, fo beginnt die Verjährung 
erit mit der Entftehung einer gegenwärtigen rechtlichen Herrſchaft über bie 
Willenspotenz eines anderen zur zwangsweiſen Erlangung eines beftimmten Er- 
folges (eigentliches fubjektives Necht Anſpruch im engeren Sinne]). It für die 
Zeiftung, auf welche der Anfprucd geht, eine Zeit nad) dem Kalender beftimmt, 
fo beginnt die Verjährung in dem Augenblide, wo der andere kraft eines pofi- 
tiven Rechtsſatzes ($ 284 Abf. 2 Sab 1) im Verzuge ift. In diefem Falle 
trifft die Entftehung des Anſpruchs im engeren Sinne mit dem Verzuge des 
Schuldners zufammen. 

Hat der Leiftung, auf welche der Anſpruch gerichtet ift, eine Kündigung 
vorauszugehen, ſei es, daß der Berechtigte die Leiſtung fofort nad der Kündi— 
gung verlangen Tann, oder fei es, daß von der Kündigung an eine bejtimmte 
Friſt ablaufen muß, bis der Anſpruch im engeren Sinne entjteht, dann fingiert 
der Gejeßgeber zum Zmwede der Verjährung, die Kündigung ſei gefchehen, und 
zwar in dem Zeitpunkte, von welchem an die Kündigung zuläffig if. Infolge 
diejer geſetzlichen Fiktion entiteht (der Anfprud im engeren Sinne) und zwar in 
dem Zeitpunfte, von welchem an die Kündigung zuläffig ift, oder in dem Falle, 
daß der Verpflichtete die Leitung erit zu bewirken hat, wenn feit der Kündigung 
eine beftimmte Frift verftrihen ift, in diefem Zeitpunfte. Der Geſetzgeber hält 
alfo auch in diefem Falle an dem Gedanken feit, daß die Verjährung des An- 
ſpruchs erjt mit der Entſtehung des eigentlichen fubjeftiven Rechtes (des Anfpruchs 
im engeren Sinne) beginnen fol. Der Berechtigte kann bis zum Ablaufe der 
Verjährungsfrift, einfchließlih der von der Kündigung an laufenden Frift, die 
drohende Verjährung durch Klaganftellung unterbreden; in der von der Kündi— 
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gung an laufenden Frift durch Anstellung einer Feitftellungsflage ($ 209 BOB. 
in Verbindung mit $ 256 3PO.). Affolter, Syftem d. Deutſch. bürgerlichen 
Übergangsrehts 151 u. 152 und Buſchs 3. 31 461 u. 462. AM. Hölder, 
Buſchs 3.29 55 ff. und AzivPr. 93 42 ff. 

2. Sat 2. Hölder, AzivPr. 93 43ff.: Ift innerhalb der Berjäh: 
rungsfrift die Kündigung unterblieben, jo fann in der Regel nicht mehr durch 
ihre Bollziehung die Verjährung abgemwendet werden, während die Eigenschaft der 
Verjährung als einer noch nicht eingetretenen nur dadurch Bedeutung hat, daß ihr 
Eintritt noch abgewendet werden kann. Da gleichwohl nad der Beitimmung des 
Geſetzes die Verjährung erft mit dem Ablaufe der um die Kündigungsfrift ver- 
längerten Verjährungsfrift eintritt, jo entgeht hier der Berechtigte nad) der Zeit, 
von der an er fonft der Verjährung nicht mehr entginge, diefer doch noch durch 
den fpäteren Eintritt eine® Semmungs- oder Unterbrehungsgrundes. Habe ich 
ein unverzinäliches Darlehn gegeben und dreißig Jahre lang nicht gefündigt, fo 
entgehe ih nad der Beftimmung des Gefehes der Verjährung meines Anſpruchs, 
wenn nad dem Ablaufe diejfer Zeit, aber vor dem Ablauf eines weiteren Monats 
oder Vierteljahrs, 3. B. mein Schuldner ftirbt. Während diefe Beftimmung ver: 
hüten fol, daß durch beftimmte Umftände dem Berechtigten ein ungerechtfertigter 
Nachteil erwachſe, gewährt fie ihm in jenem Falle einen ungerechtfertigten Vorteil. 
Das Gefet unterfcheidet nicht genügend die Fälle der innerhalb der Verjährungs— 
frift erfolgten und nicht erfolgten Kündigung. Erfolgt diefe nicht innerhalb der 
Verjährungsfrift, fo befteht fein Grund dazu, nicht durch deren Ablauf die Ver: 
jährung eintreten zu lafien. Iſt fie dagegen rechtzeitig erfolgt, jo muß die 
Kündigungsfrift für ihre Dauer die Hemmung der Verjährung begründen (45). 

200. Die Verjährung beginnt mit der Entjtehung einer gegenwärtigen 
rechtlichen Herrſchaft über die Willenspotenz eines anderen, zur zwangsweijen 
Erlangung eines beftimmten Erfolges (eigentlihes fubjeltives Recht [Anfprud im 
engeren Sinne]. Zu dem Zwecke fingiert der Geſetzgeber, der Berechtigte hätte 
von dem ihm zuftehenden Anfechtungsrechte Gebrauch gemacht und zwar in dem 
Zeitpunfte, von weldem an die Anfechtung zuläffig war. In diefem Falle fällt 
der Anfpruh des BGB. zufammen mit dem Anfprud im engeren Sinne. 
Affolter, Buſchs 3 31 462. 

8 201. Gutfeld, DI3. 03 542: An die Stelle der Entitehung des 
Anſpruchs muß bei den bereits vor dem 1. Januar 1900 entftandenen Forderungen 
derjenige Zeitpunkt gefegt werden, in welchem das BGB. in Kraft getreten ift. 
Die Anſprüche find alfo zu behandeln, alö wären fie am 1. Sanuar 1900 ent: 
ftanden. Daher endet die Verjährung einer Forderung, die vor dem 1, Januar 
1900 entitanden ift und deren Verjährungszeit urfprünglih länger als 4 Jahre 
betrug, gemäß Art. 169 Abf. 2 Sa 1 EG. 3. BGB. in Verbindung mit $$ 196 
Abf. 2 und 197 am 31. Dezember 1904, indem die Verjährung erft mit dem 
31. Dezember 1900 beginnt. Ebenfo Neumann, Handausgabe Note ITe zu 
Art. 169. A. M. Habicht 154 Note 3. 

Hiergegen wendet fih Sedemann, DI3. 03 569, der es für widerfinnig 
hält, bei einem Anſpruche, der bereits entjtanden ift und feit defjen Entjtehung 
mindeftens ein Jahresihluß, nämlich der 31. Dezember 1899, erfolgt ift, nochmals 
einen „Beginn“ der Verjährung und nochmals ein Warten bis zur Jahresneige 
zu verlangen. Er meint, einem Operieren mit $ 201 und $ 198 fei durch den 
Art. 169 Abi. 1 Sat 2 der Boden entzogen. 

202. 1. Einredebegriff. (Über Besinger, Hellwig u. Crome 
ſ. SDR. 1 Ziff. 3 zu $ 202). a) Hölder, Anſprüche und Einreden, AzivPr. 93 
68 f.: Im Sinne des BGB. fol der Name der Einrede nit eine den 
Klagetatfachen gegenüberjtehende Tatfahe und ihre Behauptung, jondern ein dem 
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Anfprud oder Klagerechte gegenüberftehendes Recht und feine Geltendmadhung 
bezeichnen. Dem Anfpruh als dem Rechte, von einem anderen ein Tun oder 
Unterlafjen zu verlangen, fett es entgegen die Einrede als Berechtigung zur 
Verweigerung der Leiſtung ($ 202). Es bedeutet feine Verſchiedenheit, daß in 
einem Falle die Bezeihnung des Nechtes, im anderen die Bezeichnung der Be- 
rehtigung gebraudt if. Es beveutet ebenfowenig eine ſolche, daß anftatt des 
beim Anſpruche genannten Tuns oder Unterlaffens bei der Einrede von der 
Leiftung die Rede ift; ergibt doc deren Ipentität mit dem gefchuldeten Tun 
oder Unterlafien $ 241. „Die Leiſtung“ ift die gefhuldete Leiftung, und 
die Berechtigung zu ihrer Verweigerung fol nad der Abficht der Verfafler des 
Geſetzes bedeuten die troß ihrer Eigenschaft als einer gefchuldeten beftehende 
Möglichkeit ihrer Verweigerung (69). Über den Begriff der Einrede im allge 
meinen f. a. a. D. 59ff., bei. 65. 

b) Zangheineten, Anſpruch und Einrede 43ff., 272ff. bezeichnet Ein- 
rede als die Macht, durch einfeitige Willenserklärung die Wirkfamfeit der 
Geltendmahung eines Anſpruchs, fei ed ganz oder teilmeife, nad einer oder 
mehreren Richtungen hin, auszufchließen. Übereinftimmend mit Hellwig, (f. SON. 
1 3iff. 3b zu $ 202) erblidt er in der Einrede ein Recht des rechtlichen Könnens, 
eine Befugnis, will fie aber nicht zu den fubjeltiven Rechten geftellt jehen. A. M. 
Matthias, BEB.1308. Zum Teil gegen Hellwig, Anſpruch 10 (. wie oben) 
wendet er fih, wenn er ausführt: Es ift nicht angängig, die Einrede zu dem 
Anfehtungsreht in Beziehung zu ſetzen, fei es, daf man die Einrede als eine 
Unterart des Anfechtungsrechts, d. h. die Einrede als den engeren Begriff, oder 
das Anfechtungsreht als eine Unterart des Einrederechts anfieht. Die beiden 
Rechte unterftehen vielmehr ganz felbjtändigen Normen (44). Über dilatoriiche und 
peremtorifche Einreden und ihr Unterfcheidungsmerlmal vgl. Zangheineten 273. 

2. Bedeutung der Einrede. 

a) Zangheinefen 342 ff. wendet fih unter eingehender Begründune 
gegen die von Hölder und Hellmwig (bei. Anfpruh 8 ff., ſ. IDR. i 
Ziff. 3b zu $ 202) aufgeftellte Theorie von der anfpruchvernichtenden Wirkung, 
der Geltendmachung einer peremtoriichen Einrede. Er gelangt zu dem Ergebnifie, 
daß der Geſetzgeber bewußt und fonfequent an der Unterfcheidung zwiſchen 
peremtorifcher Hemmung und Erlöfchen des Anſpruchs feitgehalten habe (347), 
und weit an einer Anzahl von Beifpielen nah, daß dieſe Unterſcheidung auch 
erheblihe praftiiche Bedeutung infofern gewinnen fünne, als mande Frage 
gerade die entgegengefegte Beantwortung finden müfje, wenn man an Stelle 
der peremtoriſchen Hemmung eine Zerftörung des Anſpruchs eintreten ließe 
(348— 350). 

b) Siber, Der Rechtszwang im Schuldverhältnis: Außergerichtliche Geltend— 
madung der Einrede hat feinen Einfluß auf den Anſpruch, arg. 88 886, 1254, 
1169; 821, 853 (142 ff.). Gerichtliche Geltendmahung, die zur Klagabmeifung 
führt, tilgt ihn mittelbar vermöge der Nechtökraft (147 ff.). Auf Grund der 
Einrede Klage auf Feitftellung der Einrede, nit der Nichteriftenz des An- 
ſpruchs (148 f.). 

3. Stundung3einrede? 

Zangheinefen, Aniprud und Einrede 311 ff.: Es ift unrichtig, mit der 
herrſchenden Meinung von einer „Einrede der Stundung” als einer dilatoriſchen 
Einrede zu fprehen. Die Verpflichtung, bei der eine Stundung gewährt ift, 
ftellt jih nur als ein fpezieller Fall der betagten Verpflichtung dar. Daher 
wird der Richter den fäumigen Schuldner, dem nach der eigenen Darftellung des 
Klägers Stundung bewilligt worden ift, nicht zu fofortiger Leiftung verurteilen 
fönnen, wenn die Stundungsfrift noch nicht abgelaufen ift (313). A. M. 


38 202—209. Erfted Buch. Allgemeiner Zeil. 101 


Hellwig, Anfpruh 8 Anm. 25. Gegen die Bezeichnung der Stundung als 
Einrede auch Suppes, Einrevebegriff 32 f. 

Nicht ift im Abf. 1 unter „Stundung”, wie Dernburg, BGB. I$ 179 
unter II 1 (524) meint, lediglich die nahträgliche Hinausfchiebung des urfprüng- 
Iihen Fälligfeitstermins zu verftehen. Die Stundung kann auch fofort bei Be- 
gründung des Sculdverhältnifjes vereinbart werden (vgl. 88 452, 454, 502 
Abſ. 1), und es ift nicht einzufehen, weshalb das Geſetz eine Unterfcheidung 
zwifhen der einen und der anderen Art der Stundung eintreten lafjen follte. 
Zangheinefen 312. 

8 203. Abs. 2. Bezüglih des Begriffs der höheren Gewalt vgl. 
Meumann, Prolegomena zu einem Syſteme des VBermögensrehts $ 14, ins- 
bejondere auch die Note 113 und IDR. 1 Ziff. 2 zu $ 203. 

8 208. 1. Das Anerfenntnis des $ 208 iſt Rechtsgeſchäft, unterliegt 
mithin den 88 105, 107. Breit, Gefchäftsfähigfeit 199 ff. 

2. Bewilligung einer Vormerkung enthält feine Anerkennung des An: 
fpruds in dem Sinne des $ 208 (a. M. Suppes, Einredebegriff; ſ. u. Ziff. 3 
zu $ 222). Die Eintragung einer Vormerkung als folder ift ein Verjährungs: 
unterbrehungsgrund (f. u. zu Siff. 5 $ 209). Reichel, Iherings 3. 46 84. 

3. Mit dem Worte Anerfenntnis bezeichnen unfere Geſetze dreierlei: 
a) den Vertrag, Fraft deſſen ein beftimmter Nechtszuftand als zwiſchen den Be- 
teiligten beitehend gelten ſoll (BEB. SS 397, 781); b) die einfeitig wirkende 
Willenserklärung, daß ein beftimmter Rechtszuſtand als zwifchen dem Erflärenden 
und einem anderen beftehend gelten fol (ZPO. 8 307); c) die Äußerung 
der Überzeugung, daß zwijchen dem Äußernden und einem anderen ein beftimmter 
Rechtszuſtand befteht. Ein Anerkenntnis in diefem letten Sinne ift das die 
Verjährung unterbrehende Anerfenntnis des Schuldners, es ift alfo nicht 
Willenserklärung, jondern bloße Vorftellungsäußerung. Eltzbacher, Sandlungs- 
fähigfeit I 200, 202. 

8 209. 1. Unterbrehung der Verjährung durch Einflagung 
eines Teilbetrags der Forderung (f. ISDN. 1 Ziff. 1 zu $ 209). 

28. II Berlin, KGBL. 03 95: Unter der Vorausjehung, daß die Zeilflage 
als die Betätigung des gefamten Rechtsanſpruchs angeſehen werden fann, unter: 
bricht fie die Verjährung des ganzen Anſpruchs. Denn da nad) $ 208 zur Unter: 
bredung der Verjährung feitens des Schuldners eine Teilzahlung genügt, fofern 
darin ein Anerfenntnis der ganzen Schuld enthalten ift, fo muß auch feitens 
des Gläubigers eine Zeilforderung genügen. A. M. Pland Note 1 zu 8 209. 

2. Arhaufen, IW. 03 268: Wenn in einem reichsgefeglich geordneten 
Berfahren die Nehtshängigfeit des Anſpruchs in anderer Weife als dur „Klag— 
erhebung“ herbeigeführt mird, fo wird der Eintritt der Rechtshängigkeit der 
Klagerhebung im Sinne des $ 209 gleichzuftellen fein. Da die Buße ein 
bürgerlich⸗rechtlicher Schadenerfag ift, unterbricht der im Strafprozefje geftellte 
Bußantrag die Verjährung des Schadenerfaganfpruds. 

3. RG. NR. 03 399: Im Falle einer auf Grund unterftellter Einwilligung 
der Gegenpartei zugelafienen Klagänderung gilt die „Klage über den neu hinzu: 
gefommenen Anſpruch“ als erhoben mit ihrer Geltendmahung in der mündlichen 
Verhandlung. 

4. Ziff. 2. Elybader, Handlungsfähigfeit I 193, 194: Die Anmeldung 
des Anfpruhs im Konkurs ift feine rechtsgefhäftlihe Willenserflärung, ſondern 
eine unmaßgeblihe Willensäußerung. 

5. Ziff. 5. Einftweilige Verfügung feine Vollftredungshandlung; die 
auf Grund ihrer eingetragene Vormerkung unterbridt alſo Verjährung des vor« 
gemerkten Anſpruchs nit. Reichel, Iherings 3. 46 84 f. 
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8 212. Sellwig, DI3. 03 285: Aus Abf. 2 des $ 212 ift der all- 
gemeine Nechtsgedanfe zu entnehmen, daß die zur Wahrung eines Rechtes 
gefchehene Klageerhebung dem Berechtigten mit zeitlicher Beihränfung dann 
zugute fommen fol, wenn wegen Wahl eines unzuftändigen Gerichts oder aus 
anderen dergleihen Mißgriffen in der Form die friftgerecht erhobene Klage nicht 
zum Ziele führen fann, 


8 221. Leffing, Begriff der Rechtsnachfolge nach bürgerlihem Rechte: 
Rechtsnachfolge ift gegeben bei der Zeffion, beim Pfandrechte, beim Rechtserwerb 
infolge guten Glaubens (6, 23, 37 ff.), beim Befite kann von einer Sonder: 
nachfolge gefprochen werden (65). Der Begriff der Rechtsnachfolge ift nit an- 
wendbar bei der Schuldübernahme, bei der Vormerkung (3 ff., 23); der An: 
fechtungsberechtigte ift nicht Rechtsnachfolger des Anfechtungsgegners (52). 


8 222. 1. Suppes, Einrebebegriff 17 ff. zeigt, daß die Verjährungs- 
einrede die ſchwächſte von allen dauernden Einreden ift, indem als ihre Wirkungen 
lediglich; übrig bleiben, daß der Verpflichtete die zwangsweiſe Beitreibung des Ge- 
fchuldeten im Prozeß immer verhindern fann und daß die Aufrehnung in der 
Regel ausgeſchloſſen ift, während alle übrigen Wirkungen der fonftigen dauernden 
Einreden nicht vorhanden find (21). Vgl. auch Langheinelen, Anſpruch und 
Einrede 282. 

2. Abf. 2 greift nicht Pla, wenn der PVerpflichtete zur Vermeidung der 
Vollfirefung eines vorläufig vollftredbaren Titels einen verjährten Anſpruch 
befriedigt. Suppes, Einredebegriff 20. 

3. Abi. 2 Sat 2. Die Bewilligung einer Vormerkung (nicht die zwangs=- 

weife Eintragung auf Grund einftweiliger Verfügung) enthält eine Sicherheits- 
leiftung im Sinne des $ 222 Abi. 2 Sag 2. Suppes 25; vgl. o. Ziff. 1,2 
u $ 208. 
4. Zangheinefen a. a. D. 285 hält gegen Pland II 79 einfeitigen 
Verzicht auf eine Einrede für möglich, weil auch andere Befugniffe, wie das 
Anfehtungsreht, durch einfeitigen Verzicht, alfo auch ohne Mitwirkung des 
Gegners aufgehoben werden fünnten. Hölder, AzivPr. 93 81 dagegen 
folgert aus Abf. 2 des $ 222 die Unmöglichkeit eines einjeitigen Verzichts. 
Bol. auch IDR. 1 Ziff. 1 zu $ 222 (132). 

$ 224. Die im $ 53 der EifenbBerfOrd. und Art. 7 des Int.Üb, über 
den Eifenbahnfrachtverfehr für gemiffe Zumiderhandlungen gegen die fradhtrecht- 
lihen Vorſchriften feftgefegten „Frachtzuſchläge“ * mag man ſie nun als 
„Konventionalſtrafen“ (fo R®. 47 33 und Eger, Komm. z. Eiſenb. Verk. Ord. (2) 
268 und zum Int.Üb. (2) 132) oder als „unmittelbar auf Geſetz beruhende 
Verbindlichkeiten (obligationes ex lege)“ (jo: Gerftner, Int.Üb. 142 und 
Supplement hierzu 56, Rojenthal, Int.Üb. 75) auffaflen, feine von dem 
Anſpruch auf die Fraht abhängenden Nebenleiftungen, verjähren alſo 
nicht, wie dies nah $ 470 Abf. 1 SGB., $ 61 Abi. 5 END., Art. 12 Abf. 4 
Snt.Üb. und $ 196 Ziff. 3 BGB. bei dem Anfpruch auf die Fracht der Fall 
ift, in einem bzw. in zwei Jahren, jondern gemäß $ 195 in 30 Jahren, Reindl, 
Hirths Ann. 03 547 gegen Eger, DI2. 03 123/124. Bol. aud Reindl, 
DIZ. 03 100. 


Sechſter Abſchnitt. 


Ausübung der Rechte. SGelbfiverteidigung. Selbſthilfe. 


Literatur: Auer, Der ftrafrechtliche Notftand und das BGB. Preisſchrift 1903. — Groß: 
mann, Das Prinzip der Selbftverteidigung im BGB. Berliner Diff. Berlin 1908. — 
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Münz, Die — ——— und — 7 ber Notwehr, des Notſtandes und ber Not: 
hilfe im BGB. und ihre —— 903. — Oetker, Notwehr und Notſtand in 
Bernhöft und Binders Beiträgen 1 237—317. 


8 226. 1. Plathner, Das private Baurecht in Preußen, PreußVerw. 
Bl. 22 542 führt über Schilanebauten aus: Es muß bezweifelt werden, ob 
der $ 226 auf dem Gebiete des Baumwefens praltifche Bedeutung gewinnen wird, 
weil es nicht genügt, nachzuweiſen, daß ausſchließlich Schikane zu der Aus— 
führung des Baues geführt hat, fondern ein Thatbeftand gefordert wird, der 
in feinen objeltiven Merkmalen die Möglichkeit jeden anderen Zwedes ohne 
weiteres ausſchließt (543). Auch jelbft dann, wenn der verfolgte Nebenzwed 
rechtlich oder moraliih unerlaubt erfcheint, ift die Anwendung des $ 226 aus: 
geſchloſſen. Eine „Rechtsausübung“ liegt in der Errichtung jedmweder bau- 
liher Anlagen, denn das Eigentum gibt hierzu das Recht. Da die Nedhts- 
ausübung etwas Falktiſches ift, kann auch derjenige, dem ein Recht nicht zufteht, 
diefes auszuüben, indem er diejenige Sandlung vornimmt, zu der das frag— 
lihe Recht, 3. B. das Eigentum, die Befugnis gibt. Daher liegt auch eine 
Ausübung des Rechtes vor, wenn ein Dritter auf einem Grundftüde gegen den 
Willen des Eigentümers baut (542). 

2. Dertmann, DI2. 03 326: Nicht allein eine wirkliche, fondern felbft 
eine problematijche Verfolgung eigenen Borteils fchließt die Anwendung des 
$ 226 aus, mag aud die Schädigung des fremden Interefjes daneben bezwedt 
gewejen jein, mag jie ſelbſt den Hauptzweck der Handlung gebildet haben. 
Hölder, Note 3b zu $ 226. 

3. Breit, Geſchäftsfähigkeit 233: Es würde Schilane fein, wenn der 
geſetzliche Vertreter des geihäftsunfähigen Schuldners die von feinem Münbdel 
perfönlich geleiftete und dem Gläubiger zur Zeit der Leiftung gefhuldete Sache 
zurüdjenden würde. 

4. „Rechtsmißbrauch“ feine Rehtsausübung weil das Necht nicht weiter 
geht, als das Intereffe an der Ausübung. Siber, Rechtszwang 104 ff. 

5. Zu $ 226 vgl. Meumann, Prolegomena zu einem Syſteme des Ver: 
mögensrehts 8 25, insbefondere 180: Die Norm des $ 226 rennt offene 
Türen ein; eine Rechtsausübung, die nur den Iwed haben fann, einem anderen 
Schaden zuzufügen, ift aus logifhen und juriftiichen Gründen gar nicht denkbar. 

6. Die Kritif des $ 226 durch Stammler ſ. SDR. 1 Ziff. 1 vgl. dort 
auch befonders Ziff. 2, die eingehenden Ausführungen Ramdohrs. 

7. Aus der Praris. 

a) Umfang des Schilaneverbots. RG. 54 433 Ff., SW. 03 Beil. 86: 
Nah dem Echifaneverbote hat fich der Eigentümer, wenn er auf die feinem Rechte 
unterftellte Sache einwirkt, jedes Vorgehens zu enthalten, welches nur den Zweck 
haben kann, einem anderen Schaden zuzufügen. Eine derartige Einwirkung 
liegt aber dann nicht vor, wenn ber Eigentümer der Benutzung der Sade durch 
Dritte, denen hierzu ein Rechtstitel nicht beimohnt, in dem Falle entgegentritt, daß 
die Benugung irgendwelhen Schaden für den Eigentümer nicht herbeiführt, 
mag etwa diefer auch hierbei von der Abficht geleitet fein, dem Dritten den mit 
der Benubung verfolgten Vorteil zu vereiteln. Denn ein derartiges Vorgehen 
ift eine Abwehrmaßregel, welcher zugleih das Beftreben zugrunde liegen 
wird, das Eigentumsrecht unbefchränft zu erhalten. 

R6. 54 59, IW. 03 Beil 54: Bei Ausübung obligatorifher Rechte 
wird es faum je zur Anwendung des $ 226 fommen können. 

DLG. Dresden, SächſA. 13 577ff.: Ein Pfandgläubiger, der wegen 
einer verhältnismäßig geringen Forderung fein Pfandredt an Sachen in weit 
bedeutenderem Werte geltend macht, verjtößt nicht gegen $ 226. 
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b) BayrObLG. 3 753ff.: Kann die Ausübung eines Rechtes mehrere Zwecke 
haben, fo trifft die Vorausſetzung des $ 226 nicht zu (759). 

8 227. (Bol. befonders IDR. 1 Ziff. 1—4 zu $ 227) 1. Nad 
Großmann bilden die Notwehr und das Net des 8 228 („Notitands: 
verteidigung”) bloße Unterfälle eines gemeinfamen Rechtsinſtituts der „Selbit: 
verteidigung“ (vgl. die Überfchrift des 6. Abſchnitis). Das Prinzip der 
„Selbftverteidigung” ift die Bekämpfung des drohenden bürgerlihen Un- 
rechts. Als bürgerlihes Unrecht ftellt fi jede — unbefugte — Verlegung 
eines Rechtsguts dar, deren Urſache in einem fremden Herrſchafts— 
freife liegt, gleichgültig, ob das Subjekt diefes Herrſchaftskreiſes an der Ent- 
ftehung der Verlegung perfönlich beteiligt ift (wie beim jtrafbaren Unrecht), oder 
ob nur eine in feinem Eigentume ftehende Sache, ein feiner väterlichen Beauffichti- 
gung unterliegendes Kind oder ein in feinem Interefje handelnder Angeftellter 
die Verlegung (bzw. beim drohenden Unrechte die Gefahr) hervorrufen. Von 
fämtlihen Möglichkeiten der Selbftverteidigung gegen ein ſolches drohendes bürger- 
liches Unrecht fällt unter $ 227 nur die Verteidigung gegen einen vorjäßlidhen 
(aljo fubjektiv rechtswidrigen) Angriff, da das Wort „Angriff“ im $ 227 nicht 
im natürlichen (auch den Tierangriff umfafjenden), fondern (in Übereinftimmung 
mit dem Strafgeſetzbuch) im „juriſtiſchen“ Sinne zu verjtehen if. Alle übrigen 
Fälle der Selbftverteivigung, zu denen außer der im $ 228 ausdrüdlich geregelten 
Abwehr einer fremden Sache auch die Abwehr eines fremden Angeftellten dur 
Eingriff in den Rechtskreis feines Herrn jomwie die Abwehr eines Yahrläffigen, 
eines Geiftesfranfen und eines Willenlojen gehören, find nad) $ 228 zu beur- 
teilen, auf melden das im $ 904 vorwaltende Prinzip der Opferung minder: 
wertiger Güter einen die Reaktion des Nechtes gegen das Unreht abſchwächenden 
Einfluß ausgeübt hat. 

2. Oetker a. a. O. 7 ff.: Infolge Annahme des ftrafrechtlichen Notwehr: 
begriffs im $ 227 wird auch die friminaliftifche Notwehrdoftrin für BGB, infofern 
entſcheidend, als nicht pofitive Beftimmungen entgegenstehen. 

Die Erfagpfliht des Angreifers nah 88 823 ff. umfaßt Aufwendungen, 
die der Notwehraft mit fi brachte. 

Dem Nothelfer haftet wegen der Koften der Nothilfe der Unterftüßte ge- 
mäß $$ 683 ff. Er kann aud den Angreifer aus $ 823 in Anſpruch nehmen, 
‚ denn es erwuchs ihm aus deſſen Delift das Recht der Nothilfe; die Koftenauf: 
wendung jteht mit dem Delift in Kaufalzufammenhang. 

Notwehrerzeh ift zwar nad $ 53 Abf. 3 StGB. ftraflos, aber unerlaubte 
Handlung und daher erfagpflichtig. 

3. Meves, GoltdA. 46 162 ff. vergleicht die Notwehr des Strafrechts 
mit derjenigen de3 BGB. und gelangt zu dem Ergebnifjfe, daß zwar einzelne 
Begriffsmerfmale aus dem Strafreht in das bürgerliche Recht zu übernehmen 
find, daß jedoch das zivilrechtliche Notwehrrecht wejentlih enger und begrenzter, 
ja begrifflih anders als das jtrafrechtliche ift. Die zivilrechtliche Notwehr fieht 
ab von der Schuldfrage und regelt nur die vermögensrechtlihen Folgen der Tat. 
Sie beihränft daher die Ausnahme von der allgemeinen Negel, daß jeder den 
Schaden zu erjeßen hat, den er angerichtet, auf die engften Grenzen, nämlich auf 
das Vorhandenfein der objektiven Merkmale derjelben. Dagegen Iennt das 
Strafrecht nicht allein den ftraflofen Notwehrexzeß, fondern auch die fog. putative 
Notwehr. In diefem Punkte liegt der weſentliche Unterſchied zwifchen der zivil: 
rehtlihen und ftrafrechtlichen Notwehr. Infolge diefer Verfchiedenheit erfolgt 
hier die Freiſprechung desjenigen, der durch eine im Notwehrerzefle begangene 
Tat die Nechtsgüter eines anderen verleht hat, während dort feine Verurteilung 
zum Erſatze des verurfachten Schadens erfolgen muß, liegt alfo eine Handlung 
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vor, Die zwar nicht ftrafbar, wohl aber zivilrechtlich unerlaubt ift, eine Handlung, 
die, wenn fie in einer Rörperverlegung befteht, vor dem Strafrichter bufefrei, 
vor dem Zivilrihter zum Schadenerſatze verpflichtend ift. Der durchaus unhaltbare 
Zuftand, daß der Strafridhter die Bußeforderung zurüdweift, während der Zivil: 
rihter den Entſchädigungsanſpruch für gerechtfertigt erflärt, hätte vom Geſetz— 
geber vermieden werden fünnen und müſſen (163). 

4. Eine Kopie des $ 53 StGB. paft gar nicht zu dem in 88 904, 228 
ftatuierten Notrechte! Der veraltete Notwehrbegriff mit feinem Mangel jeder 
Proportionalität und Subfidiarität, mit feiner „Totſchlägermoral“ wird in einer 
zufünftigen Gejehgebung dem Notftandsbegriff genähert werden müfjen. Zur 
Zeit eine unerträglihe Diffonanz! Auer, Der ftrafrechtliche Notftand. 

5. Rechtſprechung: RG. 54 52, IW. 03 Beil. 54: Der Nechtsbehelf 
der Notwehr enthält nicht ein qualifiziertes Beftreiten, infonderheit ein 
Leugnen der Vorfählichleit des rechtswidrigen Handelns. Der ſich auf Not- 
mehr —— hat vielmehr die Beweispflicht für die Vorausſetzungen der 
Notwehr. 

DLG, Karlsruhe, BadRpr. 69 210: Die Notwehr iſt als Einrede vom 
Bellagten zu bemeifen, der durch fie ſich erfulpieren will. 

RO. Str. 36 230: Ein allgemein bejtehendes Recht, fremde Hunde zu 
töten, fteht dem Jagdberechtigten vom Standpunkt der Notwehr oder Selbithilfe 
nicht zu. 

$ 228. (Vgl. auch u. zu $ 904). 1. Detler a. a. O. 8 ff.: Der $ 228 
gibt zum Schutze bedrohter —— insbeſondere auch des Eigentums, ein 
Notreht zur Verlegung fremder Sadıe. 

Gibt generelles Nothilferedht. 

Die Notrehtsübung muß vom Betroffenen geduldet werben. 

Das Notreht ift Zwangsrecht; Widerftand darf gebrochen werden, auch 
wenn die Vorausfegungen der Selbithilfe nad $ 229 nicht vorliegen. 

Das Notredt befteht auch bei verjchuldeter Gefahr, aber mit Erfabpflicht. 
Die letztere ift nicht Deliktsfolge. Durch die Gewährung des Notrechts aud) 
bei verfchuldeter Gefahr wird eine Ausnahme begründet von der Strafbarfeit der 
verſchuldeten Notftandsverlegung gemäß $ 54 StGB. 

Das Notreht jest voraus Proportionalität von drohender Gefahr und be» 
wirktem Schaden. Dabei entjcheidet auf feiten des Bedrohten das Intereſſe, 
auf feiten der gefahrdrohenden Sache der Sahfhaden. Der fo tarierte eigene 
Schaden braudt nicht größer oder ebenjo groß zu fein als der zuzufügende, er 
darf gr = erheblich geringer fein. 

Verfhuldung der Gefahr durch den Bedrohten ift diefer, nicht der 
—— erſatzpflichtig. Der Nothelfer iſt es, wenn er die Gefahr verſchuldet 
hatte. Haben beide die Gefahr verſchuldet, ſo haften ſie als Geſamtſchuldner 
analog 8 830. 

Gefahrdrohende Sache ift die gefahrerzeugende, nicht die nur gefahr: 
vermittelnde Sache. Die Sache darf beſchädigt werden, fomweit fie Gefahr droht. 
it die Bejhädigung des gefahrdrohenden Teiles nicht möglih, ohne andere 
Teile in Mitleidenſchaft zu ziehen, fo fällt auch deren Beihädigung unter 
$ 228. Beitandteile, die in mejentlihem Zufammenhange mit dem gefahr: 
drohenden Zeile ftehen, müfjen in Analogie des $ 93 bezüglich des Notrechts 
und der Entihädigung ebenfalls als gefahrbrohend, nicht als nur gefahrver: 
mittelnd gelten. 

Serftörung der nur gefahrvermittelnden Sache, 3. B. des nicht brennenden 
Zwiſchenhauſes, fällt unter $ 904. 
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$ 228 umfaßt feineswegs nur Notftandsfälle (gegen RG. 1. StrS. 34 
296). Der Gefetgeber gibt, ohne zwifchen Notwehr und Notftand zu unter: 
jheiden, unter den tatſächlichen Vorausfegungen des Paragraphen ein Notrecht 
mit Erfaßpfliht bei felbftverjhuldeter Gefahr. Das Verteidigungsrecht bei 
Notwehr befteht nad) 88 53 StGB., 227 BGB., unbefhränft durch $ 228. 

Der Tierangriff ift „rechtswidriger“, d. h. fubjektiv nicht berechtigter, Ans 
griff im Sinne der Notwehrbefinition, (A. M. Tige, Notſtandsrechte 82 ff., 
f. ION. 1 Ziff. 3 zu $ 227.) Er begründet Notwehr ohne die Schrante 
der Proportionalität nach $ 228, aber Erfaspflicht bei felbftverfchuldeter Gefahr 
gemäß $ 228. Es kann nicht Abwehr eines Menſchen unbedingt, eines Hundes 
nur bei Verhältnismäßigfeit von Schaden und Gefahr geftattet fein. 

Auf wechfelfeitigen Tierangriff ift $ 228 unanwendbar. Die Tierhalter haften 
einander aus $ 833. Die Haftung entfällt aber, wenn die Verlegung nur von 
der anderen Seite verjchuldet war, den Halter des verlegenden Tieres keinerlei 
Schuld trifft (gegen RG. 51 275 ff.). 

2. a) Gefahr ift diejenige nicht überjehbare Situation, welche fo viele 
ſcheinbare Bedingungen der Nechtögüterverlegung erkennen läßt, daß die ver- 
nünftige, mithin durchſchnittliche Beſorgnis ihres Eintretens entjteht, und da 
Vorfihtsmaßregeln verfehrsübli find. 

Diefe Situation fteht unter der Signatur der Abnormität, die Gegen- 
maßregeln find Folge des Selbfterhaltungstriebs. Als Gegenfag der vernünf- 
tigen Beſorgnis erfcheint die peinliche Angſtlichkeit auf der einen, die törichte 
Waghalfigkeit auf der anderen Seite. Mit diefem Standpunkte kann das Ver: 
fehröleben nicht rechnen, die Geſetzgebung weiſt ihn zurüd als unbeachtliche 
Singularität. 

Der Gefahrzuftand beeinträchtigt die Benubbarfeit der Sache, die Renta- 
bilität des Unternehmens, die Sicherheit des Gewahrfams ſchließlich bis zum 
Nullpunlt. Rotering, Jur. Vierteljahrsfhrift (Wien) 98 91; Beſitz und Ge- 
wahrfam dafelbft O1 41, AbürgR. 22 21. 

b) Meumann, Prolegomena 187: Der Grund des Erforbernifjes, daß der 
Schaden nit außer Verhältnis zu der Gefahr fteht, ift die Rüdfichtnahme auf 
das Interefje der Gefellihaft, das Gefellichaftsvermögen möglichft zu erhalten. 
Es fann daher nur der gemeine Wert der beiden Sahen in Betradht gezogen 
— dagegen kann der Bedrohte nicht auch den Affektionswert in Anſchlag 
ringen. 

3. Verhältnis des $ 228 zu 8904. Der 8 228 iſt ein Sonderfall des 
im $ 904 ausgefprochenen allgemeinen Notrechts gegen Sachen; (vgl. unten $ 904). 

Häufig wird überjehen, daß die verlangte Proportionalität zwifchen 
der drohenden Gefahr und dem angerichteten Schaden hier im $ 228 eine andere 
ift als $ 904. Nach $ 228 darf die abgemwandte Gefahr nicht unverhältnismäßig 
Heiner fein als der zugefügte Schaden, darf alfo gleich groß, ja ſogar Kleiner 
fein. Wir haben es eben hier mit dem Angriff einer gefahrdrohenden Sade 
(3. B. eines Hundes) zu tun. Nach $ 904 muß die abgewandte Gefahr „une 
verhältnismäßig groß” fein, darf alſo micht gleich groß, gefchweige denn 
Heiner fein. 

Das BGB. hat das für das Strafrecht wichtige Notftandsproblem nicht 
gelöft. Notitandshandlungen, die gegen Menfhen direft gehen und nicht gegen 
Sadıen, find bei aller Proportionalität, d. h. wenn fie nod fo geringfügiger 
Einwirkung find, doch fein Notredt. 

$ 228 ift gegenüber ohne Willen tätig werdenden Perfonen (Betruntenen, 
Kindern, Wahnfinnigen 2c.) als Schuß des auf deren Angriffe reagierend Han— 
delnden nicht anwendbar. Die Motive zum BGB. haben dieje Streitfrage offen 
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gelafien. Gegen ſolche Perfonen ift Notwehr nad) $ 227 zuläffig, was ebenfalls 
ftreitig ift. Auf jeden Fall wird eine „Perjon“, ein Menſch durch Ausichaltung 
des verantwortlihen Willens nicht zur „Sade”. Auer, Der ftrafrechtliche 
Notitand. 

4. Verhältnis des $ 228 zu $ 227. Münz ftellt nah einem ges 
ihichtlihen Überblide die Vorausfegungen und Wirkungen der Notwehr denen des 
Notftandes gegenüber. 

Durch argumentum e contrario zu $$ 227 und 904 fließt Münz, 
dab im $ 228 die Gegenmwärtigfeit der Gefahr nicht vorausgefegt wird; a. M. 
Matthiak I 273 (30). 

Wie bei der Notwehr, jo können aud beim Notftande Perjönlichleits- oder 
VBermögensrechte angegriffen werden. Nur dürfte mit Nüdfiht auf das Weſen 
des Notjtandes der Kreis der Perfönlichkeitsrechte ein engerer fein, da 3. B. Güter 
wie Ehre und Namensrecht durd eine Sache nicht gefährdet werden können und 
jomit nit in Betracht fommen (31). 

Aus der inneren Verſchiedenheit des Notftandes und der Notwehr dürfte 
zu folgern fein, daß beim Notjtand im Gegenfate zur Notwehr die Abwendung 
durch unſchädliche Mittel — wie Flucht, Verjcheuchen der fremden Tiere — geboten 
ft. Auch muß fi im Gegenfage zur Notwehr die Beurteilung der zur Ab» 
wendung der Gefahr erforderlihen Stärfe nah einem objektiven Kriterium 
richten (33). 

5. Sat 2. a) Münz 43/44: Aus Sa 2 ift nit etwa zu folgern, 
daß bei verfchuldeter Gefahr die Notitandshandlung widerrechtlich ift, vielmehr 
wollte der Gejegeber mit dem Sat 2 einen bejonderen Zwed verfolgen; er 
wollte auch den verfchuldeten Notitand für rechtmäßig erflären (a. M. Liszt, 
Deliktsobligationen 94). Infolgedefjen erſchien es als notwendig, die Erjagpflicht 
ausdrüdlich zu ftatuieren, weil diefe eine Ausnahme von dem allgemeinen Prin- 
zipe des $ 823 bildet. Die Notitandshandlung hat bei Verfchulden eine Haftung 
im Gefolge, die aber nicht unter den Gefichtspunft der Widerrechtlichkeit fällt, 
fondern als Ausfluß einer rechtmäßigen Sandlung fidh darftellt. 

b) Meves, Goltvammers N. 46 168: Sab 2 führt nah Meves 
zu einer wenig annehmbaren Konſequenz. Der Schuß des $ 228 fommt auch 
dem zugute, der die einem anderen drohende Gefahr befeitigt, und hört auf, 
wenn der Sandelnde, alſo der die Gefahr Abwendende fie verfchuldet hat, nicht 
auch, wenn der Bedrohte die Schuld trägt, gleihgültig, ob der Sandelnde von 
der Verſchuldung des anderen Kenntnis hat, oder nit. Entſpricht diefer Grund» 
fat dem Rechte? Iſt er zu billigen? Die Frage ift zu bejahen, fobald die 
Gefahr unerjeglihen Rechtsgütern eines Menfchen, alfo dem Leben, der Geſund— 
heit oder der Freiheit desfelben droht; wo es ſich aber Iediglih um eine das 
Vermögen bedrohende Gefahr handelt, erfcheint es nicht gerechtfertigt, daß die 
von dem Bedrohten jelbft aus Vorfah oder Fahrläffigkeit heraufbeſchworene 
Gefahr von einem Dritten abgewendet werden fann, ohne daß diefer für den 
veranlaften Schaden erfaspflichtig wird, zum mindeften dann nicht, wenn er die 
Schuld des Bedrohten fannte. Den Vermögensſchaden, den diefer erleidet, hat 
er ſich jelbjt zugufchreiben und muß ihn tragen. 


6. Verhältnis des 8 223 BGB. zum StGB. Haſſe, DI3. 03 523: 
$ 228 fchließt nicht nur die Strafbarkeit der Sachbeſchädigung aus. „Nicht 
widerrechtlich” heißt nichts weiter als jede Verantwortlichkeit foll wegen diefer 
Handlung ausgejhlofien fein. Gerade aus der Gegenüberjtellung des letten 
Sates mit dem erften Sate des Paragraphen „hat der Sandelnde die Gefahr 
verfchuldet, jo ift er zum Schadenerſatze verpflichtet” folgt, daß eine ftrafrechtliche 
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Verfolgung überall ausgefchloffen fein fol, wenn nur die Handlung in den Rahmen 
des Paragraphen fällt. 


8 229. 1. Die Selbithilfe des BGB. im BVerhältnifje zu den Beſtim— 
mungen des Strafrehts erörtert Meves a. a. D. 169 ff. und gelangt zu dem 
Ergebniffe, daß bei der Selbithilfe das BGB. und das Strafrecht, jo nahe auch 
ihre Bafen zufammenftoßen, mehr oder weniger weit auseinandergehen und daß 
vielfah mit Strafe zu verfchonen fein wird, wer zivilrechtlih für den von ihm 
duch eine von ihm für berechtigte Selbfthilfe gehaltene Handlung angerichteten 
Schaden erfagpflihtig ift (176). 

2. Siber, Rechtszwang: Befeitigung eines Widerftandes zum Schutze 
abfoluter Rechte ift Notwehr, folhe zum Schutze obligatorifcher Unterlafjungs- 
anſprüche ift Selbfthilfe, und zwar nicht, wie ſonſt regelmäßig, nur vorläufig, 
fondern wie in $$ 859 Abf. 2 und 3, 561 Abi. 1 endgültige (79, 88). 

3. 36. SchleswHolſtAnz. 03 140 ff.: Vorausfegung für die Anmwend: 
barfeit des $ 229 ift, daß für den „fich felbft Helfenden“ ein Anfpruch befteht 
und daß die Vermwirklihung die ſes Anfpruhs der Gefahr der Vereitelung oder 
wejentlihen Erſchwerung ausgefeßt it. Der Jagdberechtigte hat nicht nach $ 229 
BOB. die Befugnis, dem auf feinem Jagdrevier unberehtigt Jagenden das Gewehr 
abzunehmen, wohl aber fann diefe Wegnahme unter Umftänden als eine für den 
Jagdberechtigten nach $ 227 erlaubte VBerteidigungsmaßregel erſcheinen (142). 


8 231. Auf die Schadenerfagpflicht finden die allgemeinen Borfchriften 
über den Schadenerfaß megen unerlaubter Handlungen Anwendung. Elf: 
badher, Handlungsfähigkeit 1295, 296 (f. IDR. 1 zu $ 231). 


Giebenter Abſchnitt. 


Sicherheitsleiſtung. 


8 232. DLG. Dresden, SeuffA. 58 362 ff.: Abſ. 1 des $ 232 be— 
chränft die Pflicht des Schuldners zur Sicherheitsleiftung keineswegs auf diefe 
guten WVermögensftüde, ſondern diefe Pflicht erjtredt fih auf das ganze der 
Zwangsvollitrefung unterliegende Vermögen des Schuldners, und der Gläubiger 
darf die Vollftredung auf minder gute Vermögensftüde richten, wenn er fich mit 
der minderen Sicherheit, die fie bieten, begnügen will und muß, und er darf 
die Vollſtreckung fo lange fortſetzen, bis die durch fie erlangte Sicherheit genügt 
oder der Schuldner folche auf eine der im $ 232 bezeichneten Weifen leiftet (365). 


Anhang zum Allgemeinen Teile: Beweislaft. 
Literatur: Du Cheöne, Zur Bemweislaft für die anfprudbegründenden Tatſachen, 
DI3. 03 465 ff. — Hölder, Über das Klagerecht, Iherings 3. 46 265 ff. — Mar: 
tinius, Behauptungd: und Beweislaft bei der Negative in dem bebingten Bertrage, 
Berlin 1902 u.R 03 11 ff. — Meyerhofer, 3. f. ſchweiz. R., N. F. 22 313 ff. — Schulz, 

Die Beweislaft im Zivil, Verwaltungs: und Strafprozeffe. Coblenz, 1903. 

1. Du Chesne, DIZ. 03 465 ff.: Es gibt einen Beweis im Prozeß 
und einen Beweis außerhalb des Prozefjes, lediglich auf dem Gebiete des Privat: 
rechtöverfehrs (S$ 111, 174, 410, 1160, 2367). Bereinbarungen über letzteren 
berühren nit notwendig das öffentliche Intereſſe und find, infoweit fie dies 
nicht tun, zuläffig. 

Allerdings ergibt fih nur aus dem recht verftandenen Weſen jedes ein: 
zelnen Rechtsinftituts die Beweislaft, insbefondere für die anjprudsbegründenden 
Zatjahen. Aber die einzelnen Rechtsinſtitute treten bei genauerem Zufehen in 
die Gruppen der abfoluten und relativen Rechte auseinander; bei den eriteren 
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gehört zu den anfpruchsbegründenen Tatfachen die rechtöverlegende Tatjache, bei 
den letzteren nicht. 

2. Martinius, Bemweislaft 19, 23, 49 u. R. 03 12, Bemeislaft bei 
der Negative: 

a) Negativen find an fich nicht zu behaupten und zu bemeifen, dies ift 
Grundjaß vor der Linie der Lehre von der Behauptungs- und Bemweislaft. 

b) Zatfahen find von demjenigen zu behaupten und zu bemweifen, der 
daraus rechtliche Folgerungen für fich gezogen zu ſehen wünſcht. 

c) Die Negative ift ausnahmsweiſe von demjenigen zu behaupten und 
zu beweifen, der daraus rechtliche Folgerungen für fich gezogen zu jehen wünſcht, 
wenn für die Pofitive eine geſetzliche Vermutung ftreitet. 

Auf Grund der 8$ 345, 358 gelangt Martinius zu dem Ergebnis, daß, 
fobald vom we 5 an die Nichterfüllung eines auf Unterlaffen gerichteten 
Vertrages gefnüpfte Rechtsfolgen geltend gemacht werden, niemals der Schuldner, 
der zum Unterlafjen verpflichtet ift, im Prozeſſe den Beweis der Negative, des 
Unterlafjens, zu liefern hat, ſondern daß der Gläubiger das der Bertragspflicht 
zuwiderlaufende Tun, eine pofitive Tatfache, beweifen muß, und daf die aus den 
88 362, 363 gefolgerte Generalregel, wonach der Schuldner die Erfüllung zu 
beweifen hat, auf Verträge, die zu einem Tun verpflichten, zu befchränfen ift. 

3. Nah Schulz, Beweislaft 15 ff., braucht der Gläubiger einer pofitiven 
Zeiftung ihr Unterbleiben niemals zu beweiſen. Auch dann, wenn der Gläubiger 
einer pofitiven Leiftung mit ihrem Unterbleiben ein anderes Forderungsrecht oder 
das Erlöfchen einer Pfliht begründet, fol der Schuldner die Gewährung der 
Zeiftung zu bemeifen haben. 

4. Hölder, Über das Klagereht, Iherings 3. 46 265 ff.: Ein Klage: 
veht gegen eine bejtimmte Perjon hat, wer einen fälligen und durch ihre Be— 
langung verfolgbaren Anſpruch auf den Eintritt eines bejtimmten Erfolges hat. 
Das Klagereht gehört dem öffentlichen Rechte, aber nicht dem Prozeßrechte an. 
Durch feine Eriftenz ift die Möglichkeit und durch feine Abmwejenheit die Un- 
möglichkeit erfolgreicher Klage nicht ſchlechthin, ſondern nur infoweit gegeben, als 
niht nad dem Prozeßrecht ein anderes Moment über den Erfolg der Klage 
enticheidet. Habe ich gegen einen anderen den Anſpruch auf den Eintritt eines 
beftimmten Erfolges in der Weife, daß ich von ihm deſſen Bewirkfung verlangen 
fann, jo babe ich einen Anfpruh im Sinne des BGB. TDiefem Falle fteht 
aber zur Seite der Fall, daß ich die Bewirfung des Erfolges, auf defjen Ein- 
tritt ich einen Anspruch babe, zwar nicht vom anderen, aber ihm gegenüber 
durch feine Belangung vom Gerichte verlangen fann. Die Geltendmahung 
jenes Anfpruds ift eine fog. Zeiftungsflage, die Geltendmahung diefes Anz 
ſpruchs eine fog. Bewirkungsklage. Der Zwed diefer ift die Erlangung 
eines ihr ftattgebenden Urteild. Der Zweck jener ift einesteild dur das ihr 
ftattgebende Urteil noch nicht erreicht und anderenteild ohne Urteil erreiht durch 
die Befriedigung des vom Kläger erhobenen Anſpruchs. Das Bedürfnis der 
Klage ift für die Bewirkungsflage gegeben durch die Eriftenz des Anſpruchs als 
eines ſolchen, der nur durch Urteil feine Befriedigung finden fann. Im Falle 
der Leiftungsflage ift durch jene das Klagerecht, aber nicht das Bedürfnis der 
Klage gegeben, das für deren Erfolg nur Bedeutung hat bezüglich der Koften, 
die im Falle einer ohne Bedürfnis erhobenen Klage den Kläger treffen. Außer 
dem nunmehrigen Eintritt einer Wirfung kann mir ein anderer ſchulden, daß 
durh ihn eine folde ſpäter eintrete oder nicht eintrete. In beiden Fällen 
babe ich nicht ohne weiteres, fondern nur unter Umftänden ein Klageredt. In 
beiden Fällen fehlt es an einem präjenten Anjprude. Für den erften Fall 
entfpricht diefe Annahme dem Terte des BGB., das nicht ($ 198) die Verjäh- 
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jährung mit der Entftehung des Anſpruchs beginnen lafien könnte, wenn der 
noch nicht fällige Anſpruch ein bereits beftehender wäre. Für den zweiten Fall 
widerjpricht fie dem Terte des BGB., das auch Anfprühe auf „ein Unterlafjen“ 
fennt ($ 194). Daß aber nad $ 198 zwar andere Anfprüche, mit ihrer Ent- 
ftehung aber Anfprühe auf ein Unterlafjen mit der Zumwiderhandlung zu ver: 
jähren anfangen, bedeutet in Wirklichkeit eine Verjährung des durch die Zumwider: 
handlung entftehenden Anſpruchs auf Befeitigung ihres Erfolges. Der nod 
niht fällige Anfpruh und der Anſpruch auf Unterlafjung hat mit dem Feit- 
ftellungsanfprudde gemein, daß er nicht ohne weiteres, jondern nur im falle 
eines Bedürfnifjes gerichtlich erhoben werden kann, daß er nicht durch das Unter- 
bleiben feiner gerichtlihen Erhebung verjähren fann und daß das ihm ftatt- 
gebende Urteil nicht eine durch ihre Eriftenz vollſtreckbare Verurteilung ift. Zwar 
erflärt man, das Feititellungsurteil fei überhaupt feine Verurteilung im Gegen: 
ſatze zu dem einer Klage auf Unterlafjung oder fünftige Leiftung ftattgebenden 
Urteile. Aber auch dieſes fann eine Verurteilung nur eventuell fein für den 
Fall der Zumiderhandlung oder des Ausbleibens rechtzeitiger Zeiftung, und wenn 
überhaupt eine nur eventuelle Verurteilung zugelafjen wird, fo kann jedes Feſt— 
ftellungsurteil eine folche fein für den Fall der fpäter aus dem feftgeitellten 
Nechtsverhältnifje folgenden Eriftenz eines fälligen Anſpruchs. Demnach find 
die Klagen auf Unterlaffung und fünftige Leitung nichts anderes als Feit- 
ftellungsflagen, woran der Umftand nichts ändert, daß für fie befondere Normen 
beitehen. Keine Feftitellungsflage eriftiert, wenn in Verbindung mit einer Zei: 
ftungspfliht des Bellagten das fie begründende umfaſſendere Nechtsverhältnis 
geltend gemadt wird, mas ſtets zutrifft im alle einer dinglihen Klage. 
Ein Klagereht gegen einen anderen habe ich teils kraft eines einem anderen 
gegenüberbeftehenden Anſpruchs auf eine gegenwärtige Änderung, teils ohne einen 
folhen, wenn mir durd einen anderen die Gefahr droht, daß in Zufunft ein 
meinem Rechte nicht gemäßer Zuftand beftehe, ſei es durch den Eintritt oder 
durch das Ausbleiben einer Änderung. 

5. Meyerhofer, 3. f. ſchweiz. Recht, N. F. 22 313 ff. führt, im mwefent- 
— anſchließend an Fitting, Die Grundlagen der Beweislaſt, Buſchs 3. 

Uff., aus: 

Die Lehre von der Beweislaſt im Zivilprozeß iſt ihrem Prinzipe nad 
eine prozefjualifdhe, weil aufs engfte mit der VBerhbandlungsmarime 
zufammenhängende Materie. 

Die fog. Grundregel, daß der Angreifer die rehtsbegründen- 
den, der Angegriffene die rehtöhindernden und rehtsvernidtenden 
Zatfahen zu beweifen habe, ift rihtig und muß aud auf dem Boden 
der ZPO. und des BGB. gelten. Nur ift hierbei zweierlei zu berüdfichtigen. 
Erftens, daß es in Tat und Wahrheit nicht die Tatfahen find, melde Rechte er- 
zeugen oder vernichten, fondern daß dies die Rechts ſätze find. Und zweitens, 
daß es fih nicht um eine eigentlihe Grundregel, fondern um eine 
Folgerung aus einer in der Natur des Zivilprozehverfahrens 
liegenden Grundregel handelt. Letzteres ergibt fih aus folgendem: Man 
muß bei den Rechtsſätzen wirkende und gegenwirfende unterfcheiden. Letztere 
vereiteln entweder die Wirkungen der erjteren von Anfang an und verhindern 
fomit das Entjtehen eines Rechtsverhältniſſes. Zu diefen gehört z. B. $ 104: 
Eine von einem Gejhäftsunfähigen abgegebene Willenserklärung ift nichtig, aud) 
wenn fie in der gejeglich vorgefchriebenen Form erfolgt ift. Oder fie bejeitigen 
die bereits entjtandene Wirkung wieder. Hierher gehören z. B. die Rechtsſätze 
über — von Schuldverhältniſſen durch Leiſtung, Neuerung ꝛc. (58 241 ff., 
414 ff.). 
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Weil nun die notwendige Vorausfegung der Anwendung eines Nechtsjahes 
die ift, daß die tatfächlihen Vorausſetzungen desfelben rechtsgenügend feitftehen, 
fo folgt daraus der Natur des zivilprozefjualifhen Verfahrens nah, daß das 
Gericht, wenn nur die tatfählihen Vorausfegungen der wirkenden Vorſchrift und 
nicht auch diejenigen einer gegenwirfenden vorhanden find, fei es, daß diefe ihm 
gar nicht vorgetragen, oder fei es, daß fie im Falle der Beftreitung nicht be: 
wieſen find, auch nur die erjtere anwenden fann und wird. 

Das Verhältnis einer die Wirkung einer anderen von Anfang an aus: 
fließenden Rechtsvorſchrift zu diefer anderen ift zurüdzuführen auf dasjenige 
der Regel zur Ausnahme. Wer fih alfo auf eine Normalregel beruft, der 
muß nur die tatſächlichen Vorausſetzungen diefer anführen und bemeifen, und 
fann es dem Gegner überlafjen, das Eingreifen einer Ausnahmevorfhrift durch 
die Anführung und den Beweis der betreffenden befonderen Merkmale feinerfeits 
darzutun. Für die Frage, was Normalregel und was Ausnahmevorfchrift fei, 
müffen im wefentlihen innerlide, fahlihe Momente entfheidend 
fein. Das Kennzeichen des Normalen befteht darin, daß es in der Gefehgebung 
nicht befonders hervorgehoben wird. 

Diefe Fragen find materiellerechtliher Natur; die Beweislaftlehre hat alfo 
auch eine materiellsrehtlihe Seite, 

In diefen Erwägungen liegt der innere Grund für die Richtigkeit der oben 
genannten ſog. Grundregel. Und damit ift auch das wefentlihe Unter: 
Iheidungsmerfmal zwifhen rehtsbegründenden und rehtshindern- 
den „Zatfahen“, welde Unterjgeibung von jeher am meiften Schwierigkeiten 
gemacht bat, gewonnen. 

Es erſcheint vom Standpunkte des BOB. aus, was 3. DB. Perfonen an- 
betrifft, als der normale Zuftand die Gefchäftsfähigfeit, was z. B. Willens: 
erflärungen anbetrifft, als das normale und regelmäßige, daß fie ernftlich gemeint 
feien. Und darum muß derjenige, welcher die rechtshindernden „Tatſachen“ der 
Geihäftsunfähigfeit einer Perjon, des Scheingefhäfts oder Scherzes bei Willens- 
erflärungen behauptet, diefe auch bemweifen. 

Aus diefer Lehre folgt auch, daß die naturalia negotii feines Be— 
weijes bedürfen. Ebenfo ergibt jih aus diefen Ausführungen, daß mit Bezug 
auf die Frage ber Beweislaftverteilung bei bedingten und befrifteten Ber: 
trägen die fog. Einredetheorie und nicht die allerdings immer noch herrfchende 
Zeugnungstheorie die richtige ift: wer fich auf die befonderen Rechtsſätze über 
Bedingungen und Befriftungen beruft, muß das Vorhandenfein der tatfächlichen 
Vorausfegungen für die Anwendbarkeit diefer beweifen. 

Auf dem Boden der hier entwidelten, auf Fitting zurüdgehenden Lehre 
oder mwenigftens auf grundbfäglih ähnlihem Boden ftehen: Negelsberger, 
Pandelten 695 f., 561 Anm. 5, Betinger, Bemeislaft 250 ff, Staub, Kom: 
mentar 3. HGB. 12 ff., Rofenberg, Beweislaft 58 ff., Kreß, Bemweislaft 56 ff. 
(über die beiden lchteren vgl. JOR. 1 3iff. 5a), Brodmann, Vom Stoffe des 
Nechtes und feiner Struktur, das Recht im Prozeſſe 89 ff. 

6. Über die Beweislaft beim Kaufe ſ. u. Ziff. 3 zu $ 433. 
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Erſter Abſchnitt. | 
Inhalt der Schuldverhältuiſſe. 
Erſter Titel. 
Verpflihtung zur Leiitung. 

Borbemerlung (zu $$ 241-304): Eine große Fülle bemerfenäwerter allge: 
meiner theoretiicher Ausführungen, die zum Teil das geſamte Verlkehrsrecht betreffen, fich 
jedenfalls bei feiner Sonber-Borfchrift ungegwungen einordnen ließen, im Jahrbuch“ aber 
gleihwohl nicht fehlen dürfen, hat die umfangreiche, aber auch wohl gehaltvolle Bor: 
gruppe notwendig gemacht, die dem $ 241 vorangeftellt ift. Die meiften von den bier 
berüdfichtigten Arbeiten enthalten weitere wichtige Einzelausführungen, die bei ben Sonder: 
beftimmungen gebracht werden. — Mit grundlegenden Fragen befaffen fich inäbefondere 
die — zum größten Teil rechtäfritifhen — Schriften und Abhandlungen von Meumann 
und Gmür — Im einzelnen fcheint folgendes der Servorhebung wert: zum Kapitel 
vom Unterlafjungsanfpruch ift der jhon im SDR. I berüdfichtigte, dort aber zu knapp weg⸗ 
gelommene befannte Auffag von Wendt in gebührender Weife nachgetragen worben. Der 
Begriff von „Treu und Glauben” der durd dad — im folgenden gleichfalls nod ein: 
gehender herangezogene — auch ſchon der vorigen Berichtäperiode angehörige Werk von 
Konrad Schneider fo reiche Förderung erhalten hat, ift in der Berichtöperiode 1903 
im weſentlichen nur gelegentlich der Beiprehungen dieſer Arbeit, oft aber hierbei fehr ein» 
gehend beleuchtet worden. Meiſt findet Schneider mwenigftens grundfäglide Zus 
ftimmung. Vortrefflich erfcheint aus der Praris die an die Spike zu $ 242 geftellte 
Entfheidung des OLG. Marienwerber. — Demnädft Ienft das in der Berichtöperiode 
überaus eingehend behandelte Schadenserjagreht die Blide auf ſich. Aud bier 
wurde eine allgemeine Vorgruppe zu den 88 249 ff. notwendig. Außer den Betrachtungen 
Meumanns finden ſich dort die ſehr bemerkenswerten, anläßlich der im Fluffe befindlichen 
Reform des fchweizerifhen Schadenserſatzrechts veröffentlichten Ausführungen Gmürs 
und Burdharbts, die nit nur de lege ferenda von Wert find, fondern aud manches 
bogmatifhe Streifliht werfen. Dogmatifh nimmt die erfte Stelle die umfafjende Ab» 
handlung von Fiſcher-Roſtock über den Schaden ein. Doch auch die Praxis, die ins⸗ 
befondere Wefentliches zum Thema vom Kaufalsufammenhange beigefteuert hat, ift nicht 
zurüdgeblieben. Weitaus den Vorrang behauptet fie aber in dem Gonberfapitel des 
8 254. Es ift erftaunlid und mit größter Freube zu begrüßen, wie lebendig bieje 
theoretifch jo angefochtene Vorjehrift in ihrer Hand geworben ift. Hier ift es faft über: 
all das RG., das grundlegend die Wege meift, indem es in jedem einzelnen Falle dem 
Billigfeitögebanfen, dem der gefeggeberifche Verfuch entiprang, Rechnung zu tragen ver- 
jucht. Vielleicht führt es ihn dba und dort „durch Die Vorfchrift über die Vorſchrift hinaus“, 
aber die Ergebniffe entfprechen faft überall fo fehr dem gefunden Rechtsgefühl, daß man 
an ber Richtigkeit ber eingefchlagenen Wege faum zweifeln Tann. Hervorragende Grund» 
fäge insbefondere find in den Enticheibungen zu 5 u. 6a formuliert worden. Bon gerabezu 
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grundlegender Wichtigkeit erjheint ferner die Anwendung des $ 254 auf das Reichs⸗ 
haftpflichtgefeg, die trog einer theoretiichen Minderheit, der fich neuerdings jogar das 
OLG. Hamburg angefchloffen hat, als für die deutſche Praris gefichert gelten Tann. Bes 
merfenäwert ift auch, was von dem mitmwirfenden Verſchulden der Minderjährigen ent- 
ſchieden ift, und wertvolle Einzelheiten fehlen überhaupt faum einer einzigen eingehenderen 
Entſcheidung. — Eingehend und der praktiſchen Bedeutung entiprechend tft im Berichtsjahr 
auch die Frage der Operationspflicht erörtert worden. — Dogmatifh von Wichtigkeit ift 
außer den allgemeinen Abhandlungen über die 88 249 ff. inäbejondere die Monographie 
von Gottſchalk. — Im folgenden fällt eine reichhaltige Judikatur zu den $$ 259, 260 
und 269 ins Auge, dagegen behauptet 3.8. in dem Kapitel von der Wahlihuld durchaus 
die Theorie mit den eingehenden Ausführungen der Littenfhen Monographie und des 
allgemeineren Langheinekenſchen Werkes die erfte Stelle. — Erft der dem $ 254 an 
praktifcher Bedeutung — und im Jahrbud an Umfang — kaum etwas nachgebende $ 273- 
bringt wieder ein Thema, das durch Praris und Literatur in gleichem Mafe gefördert er— 
ſcheint. Grundlegend find hier inäbefondere die Ausführungen Langheinelens, Zotmars 
und die — jchon der vorigen Periode angehörigen, aber noch ergänzten — Goldſchmidts. 
Die Praris und Rechtälehre in Atem hält die befonders praftifch jo brennende Frage bes 
Verhältniffes des $ 273 zum $ 39. Es finden ſich hier auch prinzipiell nicht unerhebliche, 
fehr tief greifende Gegenfäge zum Teil rechtöpolitifcher Natur zwiſchen der Prarid ber 
Gewerbegerihte und derjenigen der bürgerlichen; leider hat dad RG. noch feine Gelegenheit 
gefunden, feine Anfiht darzulegen, und angeſichts der Geringfügigkeit der Objekte dürfte 
in abjehbarer Zeit eine unmittelbare Entiheidung kaum zu erwarten fein. Bielleicht 
gibt ihm ein Zufammenhang baldmöglichſt die erhoffte Beranlaffung. — Bemerkens— 
wert erfcheint die „Ruhe nad dem Sturm“, die in der jo reihhaltig erörterten Unmöglich- 
feitälehre in der laufenden Berichtäperiode eingetreten ift; dagegen reiht ſich den 88 254 
und 273 würdig die Behandlung an, die dem $ 276 zuteil geworden if. Somohl die 
Theorie ſinsbeſ. Meumann, v. Sippel) als aud die Judikatur haben die wichtigen 
Materien diefer VBorfchrift reich gefördert. Das von Staub in ber vorigen Berichtäpertode 
aufgeworfene Problem der pofitiven Vertragäverlegungen ift, was ſchon im Sinblid auf 
den Erfolg, den feine Anfiht beim RG. gehabt hat, erflärlich ericheint, aud im Jahre 1903 
eingehend, namentlih von Kipp und fpeziell im Sinblid auf den Kauf aud von Derns 
burg behandelt worden. Eine beträdtlihe Judikatur beſchäftigt fi mit dem Begriffe 
der „Fahrläffigkeit“ in vielen Einzelfällen. — Die Fragen des $ 278 find mehr Gegenftand 
von Einzel-Erörterungen und insbeſondere Entſcheidungen geweſen. Grundlegendes und 
Dogmatifches wie in der erften Berichtäperiode findet fih faum. Die melften lehnen eine 
allzumeite Auslegung ab. Beſonders lebhaft wird noch die Frage der Haftung des Rechts: 
anmwalt3 und Notars für feinen Bureauvorfteher ufw. erörtert, ohne daß man bisher zu 
übereinftiimmenden Ergebniffen gelangt wäre. — Im folgenden bringt dann erft wieber 
die den erften Titel abihließende Lehre vom Schulbnerverzuge mit der Arbeit 
de Claparèdes-Genf eingehende Dogmatif. In diefem Kapitel hat die Theorie durchaus 
die Borhand. Ein der früheren Berichtöperiode angehöriger Aufjag von Krüdmann, 
der im IDR. 1 keine Berüdfihtigung gefunden bat, ift nadjgetragen worden. — Die 
Lehre vom Gläubigerverzuge (Zweiter Titel) bat eine eingehende literarifche Sonder: 
würbigung nicht erfahren; die vorgenannten Werke enthalten einige einfchlägige Be: 
merfungen. Aud die Rechtſprechung bat nicht allzuviel Gelegenheit gefunden, fi zu 
betätigen. Nur wenige wichtige Einzelfälle find behandelt worden. 

Literatur: Burdhardt, Die Revifion des ſchweizeriſchen Obligationenrechts in Sin» 
fiht auf das Schadenserfagredht, ZSHWR. 44 469 fi. — Eltz bacher, Die —— Sfähig- 
feit nad) deutſchem eg rar em Recht I. Das rechtäwirkjame Verhalten. Berlin 1903. — 
Gmür, Inwieweit ift die Übereinftimmung der Begriffe im Zivil- und Strafredhte wün- 
ſchenswert und durchführbar? ZShwR. AA 587 ff. — Kiſch, Beſprechung der Schrift von 


Ziges rang keit, KrBSchr. 44 506 ff. — Langheineken, Anſpruch und Einrede nad) 
dem beutihen BGB. Leipzig 1903. — Lotmar, Der Arbeitövertrag nach dem Privatrechte 
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des Deutihen Reiches. Leipzig 1902. — Meumann, Prolegomena zu einem Syſteme des 

Bermögendrehtö. I. Breslau 1903. — 4 beige m und Glauben im Kechte der 

Schuldverhältnifie. Münden 1902. — Siber, Der Rechtszwang im Ver 

nad) deutſchem Reichärechte. Leipzig Klo ar. —— Unterlaſſungen und Berfäumnifie. 
vPr. 


Zu 88 241ff. 1. Eltzbacher I 338—340: Die alte Einteilung 
der Schuldverhältniffe nah dem Entftehungsgrunde fann auch innerhalb 
eines auf den Inhalt der Rechte begründeten Rechtsiyitems beibehalten werden. 
Der Inhalt der Schuldverhältnifje hängt in folhem Mafe von ihrem Ent: 
ftehungsgrunde ab, daß man fie nah ihrem Inhalte gar nicht befjer ordnen 
Tann, als indem man von ihrem Entftehungsgrund ausgeht. Danach haben wir 
a) Schulbverhältnifie aus Berträgen, b) aus einfeitigen Rechtsge— 
Ihäften, c) aus nidtrehtsgefhäftlihen erlaubten Tatbeftänden, 
d) aus unerlaubten Zatbeftänden. 

2. Meumann führt zur Auslegung des BEB. SH 1—6 aus: Zur Aus 
legung bes BGB. ift die Kenntnis der dasjelbe beherrſchenden Grundbegriffe 
und Grundprinzien erforderlih. Die richtigen Definitionen diefer Begriffe (des Be— 
fies, des Eigentums, der Obligation 2.) und die richtige Formulierung diefer 
Prinzipien (des Berfhuldungsprinzips u. a.) können an der Hand des im BEB. 
gebotenen Rechtstatjahenmaterials nicht gewonnen werden; m. a. W. die Auslegung 
des BEB. aus fich felbft ift eine unvolllommene. Die Auslegung des BGB., wie 
jedes anderen das Zivilrecht, insbefondere das Vermögensrecht, regelnden modernen 
Geſetzes, muß fich vielmehr auf die Refultate einer Difziplin ftügen, die den ganzen 
biftorifchen Rechtsftoff, auf dem die modernen Zivilgefeßgebungen aufbauen, dog- 
matiſch nad einer allen Anforderungen der allgemeinen Logik entjprechenden 
Methode verarbeitet. Sollen die Ergebniffe diefer Difziplin zuverläffige fein, fo 
bat fie vor allen Dingen die Verwendung von Filtionen ſchlechthin zu vermeiden, 
bei Begriffsbeftimmungen ftreng an dem Satze Iheringä feitzuhalten: „Begriffe 
dulden feine Ansnahmen”, und darf fie auch bei der Formulierung von Prin- 
zipien (Rechtsgeſetzen) nicht außer acht laſſen, daß diefe Formulierung, wie die 
jedes anderen Geſetzes im mwifjenfhaftlihen Sinne, nur dann beim Vorliegen 
von Ausnahmen als richtig anerfannt werben fann, wenn fi diefe Ausnahmen 
auf andere Geſetze oder ein pofitives Eingreifen des Geſetzgebers in den Ber: 
wirklichungsprozeß bes formulierten Geſetzes zurüdführen lafjen. Die Ausnahms: 
lofigteit einer allgemeinen Regel ift möglicherweife nur eine fcheinbare; hier liegt 
nur eine zufällige Regelmäßigfeit vor; das die betreffenden Rechtstatſachen be: 
herrſchende Geſetz ift dann nicht erkannt. Der Gefahr, bei ſolchen Scheingefegen 
ftehen zu bleiben, fann nur dadurd vorgebeugt werden, daß der Verfuch gemacht 
wird, den gefundenen empirifchen Gefehen bzw. dem aus ihnen abgeleiteten all» 
gemeinen Erfahrungsgejeg eine faufale Form zu geben oder das letere unmittel- 
bar als Kaufalgefeg zu formulieren. Über die Vorausfeungen der Zuläffigkeit 
der Analogie vgl. a. a. D. 69 und 74, 75. 

3. Stinging, Die Vorverpflihtung im Gebiete der Schuldverhältnifie, 
führt aus: Der fog. Vorvertrag gibt nad der herrſchenden Meinung auch 
die Verpflichtung ab, einen materiellen Vertrag einzugehen. Nah Treu und 
Glauben bedarf er aber feiner Konfenserflärung der Berpflichteten mehr; ber 
Gläubiger fann Erfüllung fordern und braucht nicht erft auf die Rechtskraft des 
Urteils nah ZPO. $ 894 (779) zu warten, um dann erft Erfüllung zu fordern. 

Nah Treu und Glauben handelt es ſich nicht um die Verpflichtung, zum Ver— 
trage „Ja“ zu jagen, fondern es entjteht fofort eine Verpflichtung zur Leiſtung 8- 
bereitfchaft. Diefe ift felbft eine Leiftung, die u. U. für den Verpflichteten 
mit großen Opfern verknüpft fein kann. 
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Jede Leiftung und BVerpflihtung muß aber auf einem rechtlichen Grunde 
beruhen (88 821, 812). Der rechtlihe Grund aber individualifiert den BVertrag. 
€3 gibt alfo feinen VBorvertrag als Vertrag sui generis. Deshalb ſpricht 
man richtiger von einer Vorverpflihtung, die wie jede Verbindlichkeit aus 
jederlei Rechtsgrund hervorgehen kann. 

Die einfeitige unentgeltliche Leiftungsbereitfhaft ift eine Intereſſenwahrung 
für den Gläubiger; fie ift nicht Schenkung, weil der Gläubiger dadurd nicht 
bereichert wird; die einfeitige Verpflichtung hat aber die nächſte Verwandtſchaft 
mit der Übernahme eines Auftrags. Daher find namentlich in bezug auf Kün- 
digung die Beftimmungen über den Auftrag analog anzuwenden. Die Leiftungs: 
bereitfchaft wird auch häufig entgeltlih übernommen, fo die Krediteröffnung, für 
welhe die Bankier Provifion fordern, und die auch Beitrag eines Geſellſchafters 
fein fann. In diefes Gebiet gehören auch Abnahmeverträge, die Prämiengejchäfte, 
die Arrhalverträge. Die Verpflichtung zu abſtrakten Verpflichtungen (Mechfel) 
fteht unter anderen Prinzipien. 

4. Stammler, Die Einrede aus dem Rechte eines Dritten. Das Thema 
it feither wenig behandelt geweſen. Es beitand eine latente Tradition der 
Juriften: exceptio ex iure tertii non datur, — jedod mit Ausnahmen; die 
nähere Beftimmung fehlt ($ 3). In der neueren Zeit ift durch Befonderheiten 
des BGB. die Frage näher gelegt; befonders dur $$ 556 Abf. 3 und 604 Abf. 4 
“2 Die Praris bietet häufige Fälle, in denen das Problem aufgetaucht 
it ($ 2). 

Man muß Einrede aus dem Rechte eines Dritten und Einrede aus 
dem Rechte gegen einen Dritten unterfheiden. Hier nur die erftere; bei ihr 
it ein gewiſſer Zufammenhang zwifchen den mehreren Anſprüchen felbitverftänd- 
ih, und zwar fommt die Zuläffigfeit der exceptio ex iure tertii nur in Frage, 
wenn die zwei Anfprüche (gegen den Bellagten und gegen den Dritten) auf 
einen und denſelben Erfolg für das Vermögen des Gläubigers abzielen. Die 
genauere Unterfuhung ergibt dann: daß bei folden Anfprühen, wie den eben 
erwähnten, eine Einrede aus dem Rechte eines Dritten überall da rechtlich ftatt- 
baft ift, wo an die Seite oder an die Stelle einer Verbindlichkeit eine weitere 
Prliht Helfend oder abgeleitet hinzutritt, derartig, da die Nebenpflidt 
in ihrem Beitand und Inhalte von den gleichen fragen für jene erfte Ver: 
bindlichfeit abhängig ift ($ 10). 

Hiernach fommen zunähft die Fälle der exoeptio ex iure tertü bei 
mehreren Berpflichteten in Frage. Bor allem die Einreden des Bürgen 
(88 11ff.) und des Fremdbeſitzers gegen die Eigentumsklage nad BGB. $ 986 
1/1 ($ 13). Nur partiell zuzulaſſen ift die Einrede bei Geſamtſchulden ($ 15), 
— gar nicht bei der Anmweifung ($ 16). Näherer Erörterung bedarf der Aus: 
ihluß der exceptio ex iure tertii bei fonftigen Anfprüdhen und getrennten Redhts- 
gründen, deren fehs Klaffen unterfchieden werden können ($ 18). Nur in 
Parallele zu unferer Frage ftehen concursus duarum causarum ($ 19) und die 
Pflicht, fih etwas anrechnen zu lafien ($ 20). 

Als exceptio ex iure tertii bei nur einem Verpflichteten fommt die mög: 
lihe Einrede gegen die Forderung bei der Öypothefen: und Pfandflage in Betracht 
($ 21). Eine befondere Ausgeftaltung erhält das bei der exceptio non numeratae 
pecuniae, melde bei dem Auseinanderfallen von perjönlihem Schuldner und 
Eigentümer der Pfandfahe von denjenigen Zuriften hierher geftellt werden muß, 
welche in dem Darlehn des heutigen Rechtes einen gegenfeitigen Konſenſualkontrakt 
erbliden ($ 22). Eine Einreve aus dem Rechte eines Dritten kann fodann bei 
der Sondernachfolge vorfommen ($ 23), und zwar nad heutigem Rechte vor 
allem bei der Übernahme fremder Schulden (BGB. 8 417), nad römiſchem Rechte 
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befonders in dem Falle, daß jemand von dem reblichen Befiter einer Erbſchaft 
gutgläubig eine Nachlaßſache kaufte und nun von dem wahren Erben auf Derausgabe 
belangt wurde (exceptio ne praeiudicium fiat hereditati). Berfchieden davon 
find die Rechte mit wechjelndem Inhaber zu behandeln ($ 24), ſowie der Rechts— 
übergang, der fi nah BEB.$ 999 vollzieht, und den man (im Sinne des dortigen 
Abf. 1) auch kurz dahin wiedergeben kann: Der Erſatzanſpruch wegen Ver: 
wendungen geht im Zweifel auf den in einer Rechtsnachfolge eintretenden Er- 
werber des Befites über ($ 25). 

5. Kohler, Das Vermögen als ſachenrechtliche Einheit (zwölf Studien VI), 
AbürgR. 22 1 ff. bemerkt nad) einem geſchichtlichen Überblid über die Entwidelung, 
des BVermögensbegriffs (5): Die Beziehung der Vermögensgegenftände zur Ver— 
mögenseinheit hat folgende Wirkungen: 

a) das Verwaltungsrecht ift mehr oder minder mit einem Berfügungsredhte 

verbunden; 

b) es gilt das Prinzip des Erſatzrechts (Subrogation) ; 

c) auf dem Vermögen haften die Schulden des Vermögens, fie haften 

darauf in erfter Reihe; 

d) die Verwendungen fommen ald VBermögensverwendungen, nicht bloß als 

Sadverwendungen in Betradt. 

6. Über die gegenftändliche wie zeitliche Leiftungspflicht bei in unbeftimmten 
Ausdrüden eingegangenen Schulvverhältnifen, de Claparède, Beiträge zum 
Leiftungsverzuge 55 ff., 60 ff., ſowie unten zu $ 315. 

7. Affolter, Buſchs 3. 31 466/468 und Syitem des deutfchen Über- 
gangsrehts 154: Das BGB. behandelt die geldwerten Anſprüche, [jeien fie 
obligatorifcher, dinglicher oder fonftiger Natur], nad drei Richtungen hin gleich: 
In bezug auf die Verjährung im $ 194, Übertragung im $ 413 und 
Berzug des Verpflichteten im $ 990 Abf. 2. Aus diefer Gleichitellung der geld— 
werten Anſprüche in drei jo wichtigen Beziehungen dur den Geſetzgeber fan 
der Schluß gezogen werden, daß die [obligatorifchen, dinglichen und jonftigen] 
Wertanfprühe mwejensgleih find. Nur in Verbindung mit dem objektiven 
Rechtsverhältniſſe läßt fich zwiſchen den obligatorifhen Anſprüchen einerfeits und 
den dinglichen [und fonftigen] Wertanfprüchen ein Unterfchied feftftellen, der aber 
auf dem Gebiete des Zivilprozefjes liegt. Die gerichtliche Geltendmachung des 
dinglihen [und fonftigen] Wertanſpruches führt nämlich mit VBernunftnotwendigfeit 
auch die gerichtliche Feitftellung des objektiven Rechtsverhältniſſes herbei. Bei 
der Beltendmahung eines obligatorischen Anſpruchs liegt eine VBernunftnotwendigfeit 
für die Feſtſtellung des objeltiven Nechtsverhältnifjes nicht vor. 

8. Gmür erörtert die Frage, inwieweit die Übereinftimmung der wichtigften 
Grundbegriffe, die zum mindeiten im Zivilredhte dem allgemeinen Zeile angehören 
und juriftifch-technifch verwendbar fein müfjen, im Zivil: und Strafrechte wünſchens⸗ 
wert und durchführbar ſei. Wo dies der Fall ift, läßt fich zwar zur Zeit noch 
nicht die Vergleichung dadurch erzielen, daß man einen Begriff aus der allgemeinen 
Nechtslehre erholt, wohl aber vielleicht durdy Vergleihung zugunften der befjeren 
Fafjung oder aber durch Unterordnung unter die Anſchauung des in bezug auf 
das betreffende NRechtsverhältnis prävalierenden Gebiets erreichen. Hierbei jind 
folgende Gefichtspunfte zu beachten: 

a) Aus dem Gegenjahe des Strafrechts als öffentlihen Rechtes zum Zivil- 
recht als Privatreht und aus der Tatſache, daß ſich das Privatrecht mit den 
Rechtsgeſchäften als ſolchen, ſowie weiteren juriftiichen Tatfachen, wie auch mit den 
Rechtsverlegungen und ihren Folgen, das Strafrecht dagegen nur mit den letteren 
beſchäftigt, ergibt fih als gemeinjames Gebiet, daß unter dasjelbe nur diejenigen 
Rechtsſätze ziviliftiichen und jtrafrechtlihen Charakters fallen, welche private 
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Interefjen vor Verlegung hüten. In beiden Fällen ftehen die Rechtsfolgen der 
Rehtsverlegungen, des Unrechts in Frage. 

Die Rechtsverlegung kann eine aufßerkontraktlihe und eine im Kontraft- 
verhältnis fein. Abgeſehen von einer Gruppe, wo zwar fubjeltives Unrecht und 
Rechtsverletzungen privatrechtliher Norm, allein fein Schaden und fo aud fein 
privatrechtliches Delift vorliegen, und der Gruppe der fogenannten Gefährdungs- 
delifte, ift der Begriff bes Delilts auf beiden Gebieten derjelbe, nämlich die 
fhuldhafte und rechtswidrige Verlegung fremder Interefjen (594). 

b) Weiter ergeben ſich Berfchiedenheiten nicht etwa durch die Verjchieden- 
heit der verlegten Normen oder des Zweckes und auch nicht durch die der Verlegung, 
des Unrechts, fo daß etwa alles vorfägliche Unrecht dem Strafrechte, das fahr- 
läffige bloß dem Zivilrechte zuzumweifen wäre. — Dagegen ift zu unterſcheiden 
je nah dem Erfolge zwiſchen Rechtsverlegungen, die ihrer Natur nad) eine 
dem Verlegten direlt zugunften kommende, materielle Ausgleihung des wider: 
rechtlichen Zuftandes zulaffen, die veparabel find, und irreparablen, indem 
der in ihnen liegende Angriff nur eine ideelle Vergütung zuläßt. Wann die 
Reparation nicht genügt und neben ihr eine ftrafrechtliche Heattion erforderlich 
erſcheint, Tann abfolut nicht beftimmt werden. Die Strafe wird nur dann ein- 
treten, wenn dur die Nechtsverlegung das öffentliche Interefie in verftärftem 
Make und unmittelbar mitverlegt erjcheint, jo daß eine ideelle Ausgleihung fi 
als nötig aufdrängt, daher die Reparation nicht möglich ift. — Bier gehen beide 
Gebiete aljo definitiv auseinander; eine allgemeine Regel, weldhe für alle Fälle 
maßgebend beftimmt, wo bloß zivilrechtliche, wo auch ftrafrechtlihe Folgen ein- 
treten müflen, gibt es nicht. Die Grenze wird lediglich nad Ermeſſen des 
Staates durch pofitive Beitimmungen gezogen (596). 

c) Das gemeinjame Gebiet bedarf infofern einer Erweiterung, als in den 
Zivilgefeßbühern ſich Rechtsſätze betreffend den Perfonenitand, die Monogamie, 
die Bormundfhaftsorganifation, das Grundbuch ꝛc. finden und die Verletzung 
diefer Rechtsgüter auch öffentlich-rechtliche, ſpeziell ftrafrechtliche Folgen nad fi 
zieht (597). 

d) Natürli aber fpielt das Strafrecht hier ‘gegenüber dem Zivilrechte nur 
eine jetundäre Rolle und hat akzeſſoriſchen Charakter, und im allgemeinen tritt mit 
den Wachſen und Erftarken der Rechtsordnung die Strafe zurüd (597). 

Vgl. ferner unten das allgemeine Kapitel (zu $$ 249 ff.) zum Schadens: 
erjagrechte. 

8 241. 1. RG. 53 297, SächſA. 13 355, IW. 03 Beil. 42: Für die 
Derträge ift im $ 241 die Regel zum Ausdrude gelangt, daß die Parteien ihre 
rechtlihen Beziehungen ordnen können, wie fie es für dienlich Halten, und daf 
Verträge, was ihren Inhalt anlangt, gültig find, die nicht gegen das Gefek 
oder gegen die guten Sitten verftoßen. 

2. Brüdmann, Rechte des Geichäftsführers ohne Auftrag 93ff.: Die 
Frage des Obligationsinterefjes befitt für das Gebiet der auftraglojen Geſchäfts— 
führung bei weitem nicht diefelbe praftiiche Bedeutung wie für das Gebiet der 
Verträge. Der Grund liegt darin, daß die Sauptfchmwierigfeiten des Problems 
dadurd erzeugt werden, daß es tatjählich den Menfchen möglich ift, einander 
jo mannigfahe und vielgeftaltige Leiſtungen zu verſprechen, daß die Rechts— 
ordnung notwendigerweife von ſich aus ihrer zwangsweiſen Berwirklihung Grenzen 
jegen muß. Das Spezifiiche des Problems ift nicht, da e8 dem Obligationen: 
rechte, fondern daß es dem Bertragsreht angehört, Deshalb entfällt der 
erheblichfte Teil der Schwierigkeiten, mo — wie bei der negotiorum gestio — von 
einem vertragsmäßigen Ineinandergreifen zweier Willensmeinungen feine Rede ift. 
Doch lafjen ih auch innerhalb ihres Gebiets problematifche Fälle denfen. 3. B., 
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es übernimmt jemand in der Abficht, feinem Franken Freunde Heilung zu bringen, 
eine Wallfahrt. Es fhidt ein Freund für einen anderen ſchüchternen Liebhaber, 
defien Neigung zu einer Dame ihm befannt ift, diefer Aufmerkfamfeiten, um die 
Liebenden zufammenzuführen. Es fragt fi, ob die Übernahme folder „Be: 
ſchäfte“ überhaupt erft auf ihre Gültigkeit geprüft werden fol. Gegen Hellwig, 
Aziv Pr. 86 223 ff. formuliert er in Anlehnung an Kohlers Ausführungen, 
AbürgR. 12 Uff. das Prinzip dahin: dem Verpflictungswillen hat ſich die 
Rechtsordnung überall da zu verfagen, wo der Rechtszwang mit unſeren 
fittliden Empfindungen unverträglih if. Die Sitte, nicht die Sittlichfeit ift 
darunter zu verftehen. Die betreffende Leiftung ift in Beziehung zu 
fegen zu den den Kreis, dem fie entftammt, beherrfhenden An- 
fhauungen und zu prüfen, ob ihre redtlihe Erzwingbarfeit mit 
ihnen in Einklang zu bringen ift (17). 

Siehe ferner über die Frage des Obligationsinterefjes IDR. J zu $ 241 
Note 1. — 

3. Zangheinefen (über den Begriff des Anſpruchs ſ. o. zu $ 194 
Note 3) 23ff. Über die Beziehungen des Anſpruchs zu dem betreffenden 
Rechtsverhältniſſe, dem fubjeltiven Rechte. Er betont (25): es ift micht 
berechtigt, den Anſpruch überhaupt (alfo mit Einfchluß des abjoluten Anſpruchs) 
mit dem Forderungsrechte gleichzuftellen.. Aus $ 241 Sat 1 fann man nur 
folgern: wo Schulbverhältnis, da Anſpruch, nicht umgekehrt. 

4. Siber bemelt: Unvollfommene Rechtsverbindlichkeiten 
(Naturalobligationen) kennt das BEB. nicht (48 ff., 66 ff., 231 ff., 242 ff.). 

Zum Schuldverhältnijfe gehört nicht Beziehung zum geldwerten Ver— 
mögen (92ff.). 

Dinglide Anfprüde find Schuldverhältnifje und von obligatorischen 
nit dem Inhalte, fondern nur dem Urfprunge nad verfchieden. Dinglich find 
nur die Vindikationsanſprüche auf Herausgabe, 3. B. $ 985, und die negatorifchen 
auf Befeitigung von Beeinträchtigungen, 3. B. $ 1004 Sat 1; dingliche Unter: 
laſſungsanſprüche gibt es nicht, vgl. $ 194 Sat 1; die Ansprüche auf Leiftung 
aus einem Grundftüde find obligatorifch, vgl. $ 1147 (94ff., 139). 

5. Der Unterlaffungsanfprud (Grundlegung). 

Wendt — ſ. auch IDR. I zu $$ 241, 198 — nimmt, der Auf: 
faffung Ubbelohdes entgegentretend, an: in obligatione ift überall die Unter: 
laſſung als ſolche. In zahlreihen Fällen wird mit der Klage nod die Unter: 
laffung begehrt. Das ift auch von der ZPO. bei der Zwangsvollſtreckung an- 
erfannt. Hiervon gibt es Ausnahmefälle: beim pactum de non licitando; eine 
nachträgliche Klage auf Erfüllung fcheitert an der Unmöglichkeit, jest noch zu 
erfüllen. Auch bei pofitiven Zeiftungen kann es fo kommen, daß Erfüllung nur 
in beftimmtem Zeitpunfte möglich ift; und auch die Vertragsmillfür kann derartiges 
Ihaffen: bei den fog. Firgefhäften, bier ift die Leiftungszeit zu einer Eigenfchaft 
der Leiltung erhoben, — Wo jedoch die Unterlafjung felbft zur Pflicht gemacht 
ift, liegt ein unbedingter Vertrag vor; der Erfüllungsanfprud geht auf die 
Unterlafjung als folde. 

Den Klaggrund bildet bei den perfönlichen Anfprüchen die Tatſache, welche 
das Schuldverhältnis begründet bat. Doch muß der Schuldner, um verklagt 
werden zu können, durch fein bisheriges Verhalten dazu Anlaß gegeben haben. 
Das liegt im Zwecke der Klage, die darauf gerichtet ift, für die Zukunft ein 
pflihtmäßiges Verhalten des Schuldners herbeizuführen. Negatorifhe und pro- 
bibitorifhe Klagen find von jeher jo behandelt worden; das gleiche ift bei den 
ausdrüdlih im BGB. anerfannten Anfprüchen der Fall: $$ 550, 1053, 1217, 
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— 577, 1034, 1004 (1027, 1090, — 1065, 1227, — 1011, 1017 Abf. 2), 
ferner $ 12 BEB. und HGB. $ 37. — 

Die Verurteilung muß auf die Unterlafjung als foldhe lauten; der Be- 
Hlagte ſei fhuldig, weitere Beeinträchtigung zu unterlaffen oder fich derjelben zu 
enthalten. Sachlich ift das einem Verbote völlig glei; es braucht zwiſchen dem 
Gebote des Unterlafjens und dem Verbote der Zumwiderhandlung fein Unterfchied 
gemacht zu werben (83). 

Für diejenigen Fälle, wo es fich lediglih um eine einmalige Unterlafjung 
bei beitimmten Vorgängen und Gelegenheiten dreht, wo alfo, wenn es zur Zu— 
widerhandlung ſchon gekommen ift, der Obligationsinhalt auch ſchon ganz erjchöpft 
ift und Erfüllung für die Zukunft überhaupt nicht mehr begehrt werden kann, 
wird der $ 259 ZPO. von größter Bedeutung (85). 

Was die Beweislaft anlangt (80 ff.), jo hat der Kläger nicht bloß das 
Dafein der Unterlafjungspflicht, fondern auch die Zumiderhandlung des Schuldners 
zu behaupten und zu beweifen. Bei den obigen befonderen Klagen des BGB. 
find Ddiefe auch von PVorausfegungen abhängig, wie Beforgnis weiterer Beein- 
trähtigung, Fortfegung des Gebrauchs trog Abmahnung uſw., — mie aber bei 
den eigentlihen Unterlafjungsverträgen? Die Löfung ift aus der praltiſchen 
Sad: und Rechtslage auf Grund des $ 198 zu gewinnen: ein Unterlafjungs- 
gläubiger fchreitet nicht eher zur gerichtlichen Geltendmahung feines Anſpruchs 
(abgejehen von der Feftitellungsflage), als bis der Bellagte durch fein Verhalten 
zur Klage Anlaß gegeben bat. Infofern läßt fih Anſpruch und Klagrecht 
iheiden; infofern gehört auch die Zumiderhandlung zu den Elagebegründenden 
Tatfahen, wenn fie aud keineswegs erft den Anſpruch ins Leben ruft. Das 
Vorbild find die obigen gejeglichen Beftimmungen. Zweckmäßigkeits- und bona 
fides- Erwägungen leiten hierbei (92). Bgl. aud) $$ 339, 345, 358. — 

Auch hier beftätigt ih, daß die Regeln des Obligationenredhts prinzipiell 
auf pofitive Leiftungen berechnet find und nicht ohne weiteres eine unveränderte 
Übertragung auf Unterlafjungspflihten geftatten (93). 

6. Der Unterlaffungsanjprud (Einzelheiten). 

a) Bei abfoluten Redten, 

Nah Mannhardt, Der Unterlafjungsanfprud bei den abjoluten Rechten, 
DIZ3. 03 417 fällt die Klage auf Unterlafjung aus einem obligatorifhen (Schuld:) 
Verhältnis unter $ 259 3PO.; dies ergibt $ 241, wo die Unterlafjung unter 
dem Begriffe der „Leiftung” fubfumiert ift; $ 259 ZPO. Hat bei dem Aus» 
drude „Leiftung” offenbar den Sprahgebraudh des BGB. im Auge, allerdings 
nur & 241, aljo nur die Schuldverhältniffe, nicht aud die Anſprüche aus ab— 
foluten Rechten. Gleichwohl ift die Unterlafjungsklage im Wege der Analogie 
zuzulaſſen. 

b) Unmöglichkeit. 

Nah Kiſch ift bei Verpflihtungen zur Unterlaffung eine Unmög- 
lichkeit in den beiden Fällen denkbar, daß der Schuldner zur Bewirkung der an 
fih unterfagten Handlung entweder faktifch gezwungen oder durch abfolut bindende 
Rechtsvorſchriften angehalten wird. 

Die Argumente Titzes (Unmöglichleit 14 Anm. 28), daß vielfah dem 
Schuldner die Unterlafjung billigerweife nicht zugemutet werden Tönne, und daß 
jeve Zumiderhandlung, da fie nicht mehr rüdgängig gemacht werden fünne, eine 
Unmöglichkeit der Unterlafjung herbeiführe, hält er nicht für durchſchlagend. 
Näheres 511. 

Bezüglih Wendts Auffafiung f. Kiſch a. a. D. 511 Anm. 1. 
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c) Bergütung dur Unterlaffung. 

Lotmar 156: Während die Leiftung des Arbeitnehmers als Arbeit ftets 
eine pofitive Handlung ift, etwas Altives, fann die Vergütung aud etwas 
Paffives fein. Satz 2 trifft im Arbeitövertrage zu nur für die Leiftung des 
Arbeitgebers, nicht auch für die des Arbeitnehmers. Sole Vergütung durd) 
Unterlafjung, die auch vereinbart werden kann, kann 3. B. beftehen in Nicht: 
erhebung einer ihm gegen den Arbeitnehmer zuftehenden Schadenserfagklage, Nicht: 
einforderung eines dem Arbeitnehmer gegebenen Darlehens oder darin, daß er 
fih der Ausübung einer in feinem Grundeigentum enthaltenen Befugnis zugunften 
des Arbeitnehmers enthält. 

7. Der Unterlaffungsanfprud. Aus der Rechtſprechung. 

a) 2G.I Berlin, KGB. 14 19: Die Verpflihtung, einen Strafantrag 
nicht zu jtellen, begründet gemäß $ 241 Sat 2 ein Schuldverhältnis — aud) 
zwifchen Ehegatten. Das Antragsrecht ift vorwiegend privatrechtliher Natur, 
ebenjo das Berfügungsrecht über dieſes Antragsrecht; damit fteht nicht im Wider: 
ſpruche, daß ein wegen Ehebruchs gejtellter Strafantrag nicht mehr zurüdgenommen 
werben kann. Sobald der Strafantrag geftellt worden ift, tritt der ftaatliche 
Strafanfprud in Kraft. Aus dem $ 420 ZPO. muß analog gefolgert werden, 
daß das Antragsreht überhaupt Gegenftand einer Vereinbarung zwiſchen Parteien 
fein kann. Wird demnach fold ein Vertrag gebrochen, fo ift der Schaden gemäß 
88 251, 252 zu erſetzen. Vgl. auch — Note 3 zu 8 138 und oben zu 
$ 138 Note Ge. 

b) #6. 51 312, IW. 02 Beil. 239, Seuff. A. 58 114 ff. — ſ. SDR. 1 zu 
$ 269 Note 1 a. E. u. unten zu $ 269 — führt aus: Die Verpflichtung 
zur Unterlafjung wird dadurch erfüllt, daß der Verpflichtete die betr. Handlung 
nit vornimmt, fih demnah in Beziehung hierauf untätig verhält. Diefes 
untätige Verhalten beruht auf einem Willensentichlufje, welchen der Verpflichtete, 
wenn man die Vertragätreue unterftellt, gleichzeitig mit der Übernahme der Ver: 
pflihtung gefaßt haben muß. Hiermit ift der die Erfüllung des Vertrags ent- 
baltende Zuftand geihaffen. Etwas Weiteres ift zur Erfüllung der Unterlafjungs- 
pflicht nicht erforderlich. 

242. 1. Prinzip. 

LG. Marienwerder, SeuffA. 58 404: Gemäß $ 894 war eine Anerfenntnis- 
urfunde zweds Berichtigung des Grundbuch ausgeftellt worden. Sie war ver: 
loren gegangen. Der Berlierer verlangte Ausftellung einer neuen Urkunde auf 
feine Koften. Das 2. hatte die Klage abgewiefen. Das OLG. hob das 
Urteil auf und führte aus: Im allgemeinen kann ein Schuldner, der die ihm 
obliegende Leiftung bewirkt hat, nicht angehalten werden, fie noch einmal zu be- 
wirken. Das Schuldverhältnis geht infolge der Pflichterfüllung unter; dies gilt 
ſowohl von Verpflichtungen, die auf Vertrag, als auch von ſolchen, die auf Gejek 
beruhen. Insbefondere gilt dies auch von der Verpflichtung aus $ 894, zur 
Berichtigung des Grundbuhs mitzuwirken. Allein dadurch, daß die vom Ber: 
pflihteten gemäß $ 894 ausgeftellte Anerfenntnisurfunde verloren gegangen ift, 
ohne daß die Berichtigung des Grundbuchs bewirkt worden war, hat die Sad; 
lage wiederum diefelbe Geftalt angenommen, wie fie vor Ausftellung der Urkunde 
hatte. Das Grundbuch bedarf nach wie vor der Berichtigung. Das Geſetz ge: 
währt das Recht aus $ 894 unabhängig von einem Verfhulden. Wäre nun der 
Beeinträhtigte lediglich auf den guten Willen des anderen Teiles angewieſen, fo 
wäre er im vorliegenden Falle geradezu rechtlos geſtellt Diefe Folge verträgt 
fih nit mit dem Grundfage, daß die Geſetze demjenigen, dem fie ein 
Recht geben, au die Mittel bewilligen, ohne welche das Recht nicht 
ausgeübt werden fann. Das ALR. $ 89 Einl. ſprach diefen Grundfat aus: 
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drüdlih aus. Seine Geltung muß aber auch für das heutige Recht behauptet 
werden (Dernburg, Bürg. Recht 18 43 [109]). Zu der vom Gefete geftatteten 
Ausübung eines Rechtes gehört auch der Gebrauch der dazu erforderlichen Mittel 
(Srome, Syſtem I $ 121 [530]). Der Grundfat entſpricht fo jehr der Natur 
der Sache, daß feine Geltung aud ohne ausdrüdliche gefeglihe Anerkennung 
angenommen werden muß. 

2. Begriff. S. IDR. 1 zu $ 242 Note 1. 

a) Schneider, DIZ. 03 232 ff. gibt einen Bericht über fein Bud „Treu 
und Glauben” und formuliert folgende Leitſätze: Der $ 157 forbert eine ver: 
ftändige Auslegung des durch Rechtsgeſchäft (oder Geſetz) geſetzten Rechtes. 
Er forgt daneben dafür, daß die Worte dieſes gejegten Rechtes nicht als 
weiterwirtend anerfannt werden, als ihnen nad Treu und Glauben zufommt. 
Eine wirklih noch aus den Worten erkennbare Berfügung des Beteiligten 
(und des Geſetzes) berührt er aber niht. In jenem Falle eröffnet er alädann, 
ſoweit nod nötig, dem Richter das Gebiet der freien Rechtshinderung aud da, 
wo es dur ſolche Worte verjperrt fchien. 

Der $ 242 fordert nicht nur volle Bertragstreue nad) dem gejegten 
Rechte, ſondern fchreibt für die Ausführung der Schuldrechtsverbindlichkeit, jo: 
weit das gejegte Recht Pflihten und Rechte nicht ſelbſt beftimmt, 
durch das Gebot von Treu und Glauben eine nötigenfalls vom Richter nad un- 
parteiifh forgfamer Prüfung der beiderfeitigen Rechtsinterefien feftzuftellende 
Mittellinie vor, unter Hinweis auf die jedesmal zu berüdfichtigende, etwa 
einjchlagende Verkehrsſitte. S. aud oben zu $ 157 Noten 1 u. 2. 

b) Kritil der Schneiderfhen Anfhauungen. 

a. Steinbach, I8Bl. 15 25 ff. fnüpft an Schneiders Werf folgende 
Ausführungen an: Der Richter muß fi, fobald ſich ihm eine Lücke zeigt, einer: 
jeit3 darüber Har werden, welchen Zweck der Gefehgeber verfolgte und auf 
welche ZTatbeftände er das Gefe angewendet wiſſen wollte, und andererjeits, ob 
der vorliegende Tatbeftand mit dem von ihm ins Auge gefakten übereinftimme 
oder ob mit Rüdficht auf die befonderen Umftände des Falles, auf die geänderten 
wirtſchaftlichen Berhältniffe ufm. eine Lücke des pofitiven Gefehes als vorhanden 
zu fonftatieren und auf diefer Grundlage zur Entfcheidung des Falles zu fchreiten 
fei. Ausgangspunkt ift nun ficherlich das „Soziale Ideal” Stammler 38 (Richtiges 
Recht 196, Schulbverhältniffe 43 ff.) Die Überzeugung von der Lüdenhaftigfeit 
drängt fi auf, fobald die Anwendung der gejeglihen Norm im fpeziellen Falle 
zu Refultaten führen würde, welche dem fozialen Ideale widerjprehen. Im 
Interefje der Rechtsſicherheit befehlen die 88 157, 242 dem einzelnen Richter 
Berüdfihtigung der Verkehrsſitte an; womit eine Beſchränkung beabfichtigt war. — 

Im folgenden ftimmt er dem Schneiderjhen Grundgedanken zu und weift 
nad, daß er der Natur der Sache entjpriht und von den zur Anwendung be— 
rufenen Richtern feit jeher geübt wird. Er fpricht von dem Wechſel der An- 
fhauungen unter dem Einfluß umgeftaltender Verhältnifje und faßt fih dahin 
zufammen (30): Sind nad) der Anficht des Richters die tatſächlichen Verhältnifje 
des ihm vorliegenden Falles nicht derart, daß er ald durch das Geſetz ausbrüd: 
lich entfhieden angefehen werden kann, fo hat er den Streit fo zu entjcheiden, 
wie ihn der Gefegeber der Gegenwart — d.h. der Zeit, in welcher der Streit: 
fall zur Entiheidung gelangt, — entfchieden hätte. Hierbei hat er unter ein- 
gehender Bedachtnahme auf die tatfächlihen Umftände des jpeziellen Falles 
zwifhen den einander gegenüberftehenden jubjektiven Interefjen den objektiven 
gerehten Ausgleih zu ſuchen, dabei in erjter Linie geleitet von dem jozialen 
Ideale feiner Zeit, für defjen Erkenntnis ihm als vorzugsmweife Duelle die Ber- 
fehrsfitte auf dem in Frage fommenden Rechtsgebiete zu dienen hat. 
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6. Regelöberger, KrVSchr. 44 429 ff. ftimmt Schneiders Betrad- 
tungen zu, hält dagegen an der Befürmortung der exceptio doli generalis feſt. 
Damit wird ein Einbrud in das Bereich des Rechtes von dem außerhalb liegenden 
Gebiete des Sittlihen, des Billigen oder gar der Zweckmäßigkeit nicht verübt. 
Mittelft der Abwehr jollen nur die rehtlichen Brenzen zur Geltung gebracht 
werben, die einem Geſetz oder einer Parteiabrede gezogen find. Es foll nur eine 
Entfheidung verhütet werden, die vom Rechte nicht gededt ift (433). Des 
weiteren ift die exceptio d. g. eine Sandhabe, um den Ausmwüchſen des fort: 
jchreitenden Terrorismus der Privatautonomie entgegenzutreten (434). ©. aud) 
unten zu 3a. 

J. Andre, Grudots Beitr. 47 448 ff. fnüpft an Schneiders Buch über 
„Treu und Glauben“ ebenfalld fritifhe Bemerkungen. Nah ihm bat ber 
$ 157 ausfhließlihd mit Treu und Glauben als Auslegungsmittel zu tun, 
wobei das Geſetz von der Annahme ausgeht, daß die Beteiligten das gemwollt 
haben würden, was mit Treu und Glauben beftehen fann, — einer Annahme, 
die jhon ihrem Inhalte nah da nicht Platz greifen kann, wo ein ab» 
weihender Wille der Parteien fi aus den Worten oder mit Hilfe anderer Aus- 
legung3mittel deutlih ergibt. Dur die berichtigenne (ausdehnende oder ein- 
ichränfende) Auslegung der Verträge Schneiders wird die Anwendung des 
Auslegungsmitteld gegen den Wortlaut des $ 157 allzufehr beſchränkt. Die 
Rüdfiht auf Treu und Glauben kann ebenfomohl gegen eine von der einen 
oder anderen Seite verſuchte ausdehnende oder einfchränfende Auslegung, wie 
für eine folde angerufen werden. Weiter leuchtet der Unterſchied zwiſchen der 
ausdehnenden und einfchränfenden Auslegung nit ein (Näheres a. a. D.). — 
Dinfihtlih der Frage, was unter „Treu und Glauben“ als Entſcheidungsnorm 
zu verftehen fei, ift Schneider glüdlicher in der Abwehr unrichtiger Vorftellungen 
als in demjenigen, was er an deren Stelle ſetzen will. Wie der Richter durd) 
die bloße unparteiifche Erwägung und Abwägung der Interefjen zu der „Mittel- 
linie” gelangen fünnte, von der aus er entjcheidet, bleibt unflar. Was Treu 
und Glauben eigentlich ſei, erhellt daraus nit. Die Gefinnung des billig den- 
enden Mannes, des reellen, foliden Geihäftsmanns wird doch mohl mitzu- 
fprechen haben, um jo mehr, als der $ 242 fih nit an den Richter, ſondern 
an die Parteien wendet. 

3. Do gmatiſches. 

a) Langheineken 324ff. führt gegenüber der Anſchauung von Enneccerus, 
Ed, Hachenburg u. a., die aus $ 242 auf das Vorhandenſein einer beſonderen 
exceptio doli als einer wirklihen Einrede fchließen, aus: Someit die Bewirfung 
oder die Beanfprudhung der Leiftung gegen Treu und Glauben verftößt, ift eine 
Verpflihtung und ein Anfpruh nah $ 242 ausgejhloffen. Dann ift alfo 
ein Einwand gegeben und daher die Annahme einer Einrede weder notwendig 
noch angängig. In fonftigen Fällen, wo das Bedürfnis nah einem Rechts— 
behelfe zum Schutze des Schuldners unzweifelhaft befteht, wird es auch nicht 
nötig fein, auf die bedenkliche generelle exceptio doli zu greifen. 325 ff. über 
bedenkliche Anwendungen auf die Fälle der 88 119, 121, 409, 774, 796, ZPO. 
$ 727 Abi. 1. ©. aud oben Note 2b unter B, 

b) Binder, Golvfhmidts 3. 52 600 ff. wendet fich in feiner Beiprechung 
der Schriften von Tige und Kleineidam über die „Unmöglichkeit“ gegen 
Titzes Verſuch, feinen Unmöglichleitäbegriff aus $ 242 abzuleiten; weder Treu 
und Glauben noch die Verkehrsſitte ſchützen den Schuldner davor, die Leiftung 
unter unverhältnismäßigen Opfern erbringen zu müſſen. Die Unmöglichkeit ift 
immer nad ius strietum zu beurteilen. Doc ift $ 242 nicht bedeutungslos, 
Wird die Leiftung unmöglich, fo ift der Schuldner von Rechts wegen frei. Aber 
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wenn feine Unmöglichkeit, nicht einmal ein Unvermögen vorliegt, jo fann das 
Verlangen der Leiftung gegen Treu und Glauben verftoßen, und hier hat das 
billige Ermefjen des Richters ein weites Feld. Aber man darf nie jagen, daß 
das Verlangen der Leiftung gegen Treu und Glauben fei, wenn der Schuldner 
mit der Möglichkeit rechnen mußte, andere als die zur Zeit vorausfehbaren 
Opfer zur Ermöglihung der Leiftung bringen zu müffen, wie dies z. B. beim 
faufmännifchen Lieferungsgefhäfte der Fall ift. 

c) Zotmar 374: Der Ausdrud „jo bewirken” umfaßt auch die Zeit der 
Leitung. Ebenfo 475. Vgl. im übrigen unten zu $ 320 Abf. 2. 

Über das Verhältnis des $ 242 zu $ 618 f. a. a. O. 240 und unten 
u$ 618, 

4. Einzelne Anwendungsfälle aus der Literatur und Redt- 
ſprechung. 

a) Liebmann, DIE. 03 26: Bei Gaſthöfen höheren Ranges läßt ſich 
ein ſtillſchweigender Vertrag zwiſchen Gaft und Gaftwirt annehmen, nad welchem 
der Gaſt fi für den Fall feines Todes zum Erfage für diejenigen Vorkehrungen 
verpflichtet, welche für den all des Ablebens einer Perfon im Privathaufe ge: 
troffen werden. — Dem Gaftwirt ift au der Erfat für die während der Zeit 
der Neuherrichtung unterbleibende Benutzung des Zimmers zuzubilligen. 

Für ein „Sanatorium* dürfte zur Begründung des Erſatzanſpruchs ein 
befonderes Verſchulden des Gaftes notwendig fein. 

b) Braunfh3. 50 133 (OLG. Braunfchweig): Bringt ein Gläubiger feine 
Vertragsrechte ftrifte zur Geltung, ohne einen mit diefen Rechten in feinem Zu: 
fammenhange ftehenden, rein fafuellen Vorteil in Anrechnung zu bringen, fo trifft 
ihn der Vorwurf dolofen Handelns nicht. (Ein Sypothelengläubiger hatte bei 
der Zmwangsverfteigerung einen Ausfall erlitten; das Verlangen des Bürgen, daß 
von diefem Ausfalle der vom Kläger beim Weiterverfauf erzielte Mehrerlös ab: 
zuſetzen ſei, ift als unbegründet bezeichnet worden.) S. auch unten zu $ 767. — 

MürttF. 15 20 (OLG. Stuttgart): Unter Umftänden ift nad den Grund: 
fägen von Treu und Glauben ein (Sypothefen-)&läubiger verpflichtet, von der 
bevorftehenden Zwangsverſteigerung des ihm als Unterpfand haftenden Grund— 
ſtücks den Bürgen in Kenntnis zu ſetzen. Der Gläubiger darf (A6. 8 267) 
weder abfihtlih noch grobfahrläffg dem Bürgen die Möglichkeit vereiteln, fich, 
wenn er feiner Pfliht gegen den Gläubiger genügt, aus dem Vermögen des 
— — eret zu ſchaffen. ©. auch unten zu $ 767. 

G. 53 74, SW. 03 Beil. 75: $ 433 unterliegt auch dem $ 242. 
Der Safer — Die Abnahme des gekauften Grundftüds wegen unerheblicher, 
für ihn interefjelofer Größendifferenz nicht verweigern. Er kann nur verlangen, 
daß er zur Abnahme nicht anders ald gegen eine angemefjene Ermäßigung des 
Kaufpreifes für verpflichtet erachtet werde. 

d) RG. IW. 03 83 Nr. 35: Eine Nechtöpflicht des Verkäufers zur Dffen- 
barung des wahren Sachverhalts im Falle des Verkaufs geftohlener Saden 
befteht im allgemeinen nicht. (Entjhieven zu $ 263 RStGB.) Ahnlich 
das Urteil RG. Nr. 36 ebenda. 

e) RG. 53 420, IW. 03 Beil. 53: Die Einrede der Arglift ift begründet, 
wenn der unter der Form der Zeffion materiell nur zur Einziehung der Forderung 
für den Bedenten ermächtigte Zeffionar feine formelle Legitimation gegen den 
Willen des Zebenten zum Nachteile des Schuldners geltend macht. Durd den 
$ 409 wird dem Schuldner diefe Einrede nicht abgeſchnitten. — 

8 243. 1. Martin Sohm, Der Selbithilfeverfauf nah BGB. und HGB., 
Goldſchmidts 3. 53 90: Bei Gattungsfhulden bildet nit die Gattung als 
ſolche, fondern die nah Maßgabe der Leiftungspflicht des Schuldners ihr ent- 
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nommene Einzelfahe den Gegenftand der Zeiftung und demgemäß aud des 
Selbfthilfeverfaufs. Doc vollzieht fih mit der Verfteigerung einer der Gattung 
entnommenen vertragsmäßigen Einzelfahe nicht die „Ausſcheidung“ mit der 
Wirkung, daf nunmehr auch der Schuldner eine andere Sache nicht mehr an- 
bieten oder leiften dürfe. Vielmehr bewirkt der Selbithilfeverfauf eine Be— 
ſchränkung des Schuldverhältnifjes auf die beftimmte verkaufte Sache nur zu— 
gunften des Schuldners (Gefahrübergang), es fei denn, daß der Gläubiger im 
einzelnen Falle ein befonderes Interefje am Erhalten jener fpeziellen Sade 
hatte (8$ 226, 242). 

2. Über die Frage, ob der Schuldner fpäter auch ſtatt der betreffenden, 
aus der Gattung erkennbar ausgeſchiedenen „Sache“ eine andere gleichwertige 
ausſcheiden und dem Gläubiger leiſten darf, vgl. FDR. 1 zu $ 243 Note 4. 

Gegen Schneider bemerkt Andre, Grudots Beitr. 47 451, daß eine 
Auslegung nad Treu und Glauben zu Hilfe genommen werden müffe, welche 
überall da geftattet fei, wo fie nicht, wie bei den Formvorſchriften, der Abſicht 
des Geſetzgebers mwiderfpreche, die hier aber freilich die Worte des Geſetzes in 
einer faft gemwaltfam zu nennenden Weiſe beſchränke. 

3. OLG. Breslau, R. 03 359 Nr. 1949: Die Beftimmung der Gattung kann 
infonderheit dur Abftammungsgrenzen befchräntt fein. Wird die gefamte Er: 
zeugung Vertragägegenitand, jo liegt feine Gattungsſchuld vor; namentlid macht 
der Zufat einer Zahl, eines Maßes oder eines Gewichts die Leitung nicht zur 
Gattungsſchuld. 

4. Siber 47 Anm. 4: Konkretiſierung tritt auch zum Nachteile des 
Schuldners ein (Satz 2). 

245. 36. IW. 03 32: Nach heutigen Begriffen fallen Banknoten und 
Kaſſenſcheine —* den Begriff des baren Geldes. 

8 Hellmann, KrVSchr. 44 118 hält mit Coſack gegen 
Dernburg die "Zinsverbinbligfeit für feine felbjtändige Verbindlichkeit; dem 
Gläubiger ift nicht das Necht verfagt, die Zahlung der Zinfen ohne Zahlung 
des Kapitals zurüdzumeifen. 

2. KGEJ. 25 A 14 (KG): Die Kapitalifierung des Ertrags bei Taren 
von Grundftüden richtet fih in Preußen nicht nad dem gefeglihen Zinsfuße 
von 4 pCt. Die örtlihen Berhältnifje find für die Beitimmung des Zinsjates 
maßgebend. 
er 3. Über $ 246 in Verbindung mit Artt. 1378, 1158 code civil R@. 

322. 

Zu 88 249 ff. Allgemeines zum Schadenserjahredte. 

I. Saftungsprinzipien. 

1. Meumann führt über das Berfhuldungsprinzip aus: Alle Normen 
des Vermögensrechts Lafjen fi nad) den Zwecken des Vermögensrechts in Schuß: 
normen und Förderungsnormen einteilen. Ale Schutnormen laſſen fi 
auf ein höchites Prinzip (Raufalgefeg; vgl. oben das Allgemeine zu den 88 241 ff. 
Note 2) zurüdführen, nah) dem alle gleich ſchutzwürdigen vermögensrechtlichen 
Interefjen in gleihmäßiger Weife zu ſchützen find (72, 73). Eine Anwendung 
dieſes höchſten Prinzips ift das Verfhuldungsprinzip, das fih in zwei Süße 
auflöjen läßt: a) Enthält das Verhalten (Handeln oder Unterlafjen) einer Perjon 
an fich eine Nechtöverlegung (unerlaubtes Verhalten) und mar ſich diefe Perjon 
der Nechtöverlegung bewußt oder konnte fie fich derjelben ohne Anftrengung 
bewußt werden, fo haftet fie für jeden, alfo auch einen zufälligen Schaden, der 
fih auf ihre Pflihtverlegung zurüdführen läßt (Prinzip des rehtsverlegen- 
den Verhaltens) (99). Über Anmendungsfälle vgl. zu 8$ 287, 550, 603, 
665, 678, 692, 848. b) Wer eine rein indifferente Sandlung, d. h. eine Handlung, 
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die am ſich nicht rechtöverlegend ift, zu deren Bornahme der Handelnde aber aud) 
fein bejonderes Recht hat, vornimmt, muß Sorge tragen, daß durch Vornahme 
der Handlung fein Schaden entfteht, m. a. W: er trägt die Gefahr feiner Handlung 
(vgl. die Ausführung zu $ 307 BGB.); wer eine erlaubte Handlung, d. h. eine 
Handlung, die nicht nur nicht rechtäverlegend ift, fondern zu deren Vornahme der 
Dandelnde auch berechtigt ift, vornimmt, muß Sorge tragen, daß bei Vornahme 
der Handlung fein Schaden entiteht, m. a. W: er muß allen Schaden, der bei 
Vornahme der Handlung vermeidbar ift, auch vermeiden; die Gefahr des un— 
vermeidbaren Schadens trifft dagegen hier den Verletzten (ed entfteht infolge 
des vertragsgemäßen Gebrauchs der gemieteten Sache, infolge des Betriebs einer 
Eifenbahn, infolge der mit polizeilicher Genehmigung erfolgten Anfertigung von 
Sprengitoffen ein Schaden; Aquilifches Prinzip 103); vorausgefeßt iſt ebenfalls 
in den beiden leßteren Fällen, daß ſich der Sandelnde bewußt war oder ohne 
Anftrengung bewußt werden konnte, daß er durch fein Handeln auf fremdes Ber: 
mögen rechtsverlegend einwirkt (Erfordernis der Erfennbarkeit, $ 10). 

Beide Grundfäge werden in ihrer Wirkſamkeit gehemmt, einmal dur das 
Prinzip der Eigenfürforgepfliht, wonach der WVermögensinhaber in erfter Linie 
jelbft verpflichtet ift, feine Interefien wahrzunehmen (81, 147 ff.), fodann im 
Halle einer Interefjenfollifion, d. 5. wenn die Beobachtung der gedadten Pflicht: 
normen dazu führen würde, daß der Dritte auf die Ausübung eigener gleich 
ſchutzwürdiger Interefjen verzichten müßte (174 ff.) Nah Meumann find dieje 
Grundfäße, die im römischen Rechte allmählich zu allgemeiner Anerfennung ge: 
langten, aucd unter der Herrichaft des BOB. infoweit zur Anwendung zu bringen, 
als nicht pofitive Vorjchriften diefes Geſetzes im Wege ftehen. Über das Map 
der zu präjtierenden Sorgfaltpfliht vgl. unten zu $ 276. Der Grundfag des 
rechtöverlegenden Verhaltens hat insbefondere auch bei obligatoriihen Rechten 
Anwendung zu finden. Nah dem bloßen Wortlaute des BGB. fünnen dagegen 
wenigitens diejenigen, die, wie Pland, nur unter ganz beftimmten Boraus- 
jegungen $ 823 auf obligatoriijhe Rechte zur Anwendung bringen wollen, nur 
dann ohne bejondere pofitive Vorfchrift zu einer Haftung bei obligatorischen 
Rechten gelangen, wenn die Vorausfegungen des $ 276 gegeben find. Solche 
pojitive Normen finden fih 3. B. im $ 287 für die mora, im $ 678 für 
die negotiorum gestio; dagegen fehlt 3. B. eine ſolche bei der Miete. Gleich: 
wohl ift das Prinzip des rechtöverlegenden Verhaltens auch hier und allgemein 
anzuwenden, da die Beftimmungen der $$ 287, 678 2c. lediglih Anwendungs: 
fälle desjelben enthalten und ſomit Analogie ftattfindet (95. u. 98 f.). Das 
römifchrechtlihe Erfordernis der Erkennbarkeit (nicht zu verwechjeln mit dem der 
Vorausjehbarkeit) der Möglichkeit einer Rechtsverlegung muß aud für das BOB. 
gelten; dieſe Erfennbarkeit liegt aber nur vor, wenn einerfeits offenfidhtlihe Um— 
ftände vorhanden find, aus welchen auf eine mögliche Verlegung zu fließen ift, 
und auf der anderen Seite feine Umftände vorliegen, die zu der Annahme be: 
rechtigen, daß die beabjichtigte Handlung (Unterlafjung) feine rechtswidrige 
jei ($ 10). 

2. De lege ferenda, 

a) Burdhardt: Die meitverbreitete Voltsanficht, daß, wo ein Schaden 
eingetreten fei, auch ein rechtlicher Ausgleich ſich finden müfle, fteht ein- 
feitig auf dem Standpunkte des Verletzten; fie ftellt ſich nicht auf den des 
Haftbaren, weil gerade bei den eindrüdlichften Großſchäden Spezialhaftungen 
potenter VBermögensinhaber in Betracht zu fallen pflegen. Allein in Wirklichkeit 
ſetzt Die Schadensabwälzung noch einen weiteren Saftungsgrund als die Schädigung 
voraus; fehlt er, jo muß die Rechtsordnung den Schaden auf dem Opfer fiten 
lafien. Nod mehr als dieje Negative will auch nicht der Sat „casus a nullo 
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praestantur* befagen; er verkörpert bloß die feineswegs nur zu unferer heutigen 
Büterordnung pafjende Refignation, daß eine lüdenlos gerechte Verteilung der 
Lebensgüter ſtets an der Unvolllommenheit menschlichen Erfennens ſcheitern wird. 
Er ift fein pofitives Prinzip. 

Auf die Frage aber, wann denn pofitiv ein Saftungsgrund vorliege, ift 
noch feine einheitliche Antwort gefunden worden und wird ſich aud nie eine 
finden lafien. Die fo viel geforderte Einheit wäre eine das Leben vergemwaltigende 
Einförmigket. Zur Bemeifterung der immer wachſenden Komplizierung der 
Lebensverhältnifje bedarf es auch nicht ſowohl einer Vereinfachung als einer ftets 
vielgeftaltigeren Ausbildung der Saftungsgründe. Die Fföftlichfte Frucht der 
Schadenserjagliteratur der legten Jahrzehnte ift die Erkenntnis, daß wir Ju: 
riften an den töricht erflufiven Feldgefchreien „bier Kaufalhaftung, Berurfahungs- 
prinzip, objeftiver Maßftab” und „hier Rulpahaftung, Verfhuldungsprinzip, fub- 
jeftiver Maßftab“ feinen Teil haben, da wir feines allein, fondern nad zu 
beftimmenden Vorausfegungen bald diefes, bald jenes, rein oder fombiniert und 
verſchieden ausgeftaltet, durchführen ſollen. 

Er erhebt gegen einige Prinzipien Formulierungen Einwendungen und führt 
aus: es fei zu einem „ex jure quod ex regula fiat“ nod zu früh; zuerft gelte 
es, das jus quod est zu fchaffen. Bevor allgemeine Gründe der Verantwortlichleit 
gewonnen werden fönnen, find die einzelnen Fälle individualifierend in Rüdficht 
auf die Haftung von der Fülle der oft divergierenden juriftifchen und volfs- 
wirtfchaftlihen Gefichtspunfte aus zu unterfuchen. 

Er erörtert im Anſchluſſe Hieran die einzelnen Artikel des Schweizerifchen 
—— kritiſch und formuliert am Schluſſe (571 ff.) feine eigenen legislativen 

orſchläge. 

b) Fleſch-Wertheimer, Geſchlechtskrankheiten und Rechtsſchutz 49 ff. treten 
für das Veranlafjungsprinzip gegenüber dem Verſchuldungsprinzipe des Geſetzes 
ein. Insbeſondere wird de lege ferenda verlangt (52), daß bei der Infizierung 
mit einer Geſchlechtskrankheit ſchon die Veranlafjung einen Grund zum Schadens: 
erfat abgibt, und zwar ohne Unterjchied, ob die Infizierung beim ehelichen oder 
außerehelichen Geſchlechtsverkehr erfolgte. Mindeftens muß (gemäß $$ 831, 832) 
die Umkehrung der Beweislaft verlangt werden (53). 

2, Übereinftimmung von Zivil: und Strafredt. 

a) Gmür, (vgl. oben das Allgemeine zu 88 241 ff. Note 8) 597 ff. über 
das Verhältnis von Strafe und Schadenserfat. Er betont, daß das Weſen des 
Schadenserfages nicht in der Strafe, fondern in der Reparationsfunktion zu juchen 
fei, und weiſt 605/606 darauf hin, daß unter Umftänden in manden Fällen, 
wo heute nur Strafe oder Schadenserfah und Strafe als Nechtöfolge auftreten, 
von der Strafe Umgang genommen werden fönnte, fofern die zivilrechtliche 
Reaktion eine ftärfere wäre und den fpeziellen Schub der Perfönlichkeit mehr 
bervortreten ließe. In dieſem Sinne tritt er aud für eine Erweiterung der 
Domäne des Zivilrechts, insbefondere bezüglich des Schutzes der Ehre ein. 
„Angefihts der zweifchneidigen Natur der Strafe wird jeder Fuß Boden, den 
das Zivilreht auf diefe Art gewinnt, einen entfchievenen Vorteil im öffentlichen 
Interefje bedeuten”, was eine Einfchränfung der kurzzeitigen Freiheitäftrafen und 
der Privatllagen, ſowie eine befjere Regulierung des Verhältnifjes der Geldbuße 
zur Schabenserfagforderung ermöglichen würde. 

600 ff. tritt er für die „Wünfchbarkeit der Übereinftimmung der Begriffe”, 
namentlih aus folgenden Gründen, ein: «a. im Interefje der Rechtswiſſenſchaft 
an einer möglichft allgemeinen Rechtslehre, 3. in dem ber Laienrichter (befonders 
für die fchweizerifchen Verhältnifje), y. mit Rüdficht auf einzelne Beftimmungen 
des pofitiven Rechtes, welche die allgemeinen Begriffe des Zivil: und des Straf: 
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tehts einander ohne weiteres gleichjegen, insbefondere die Geſetze, betreffend den 
Schuß des geiftigen und gewerblichen Eigentums. Im einzelnen (609 ff.) faßt 
er dabei folgende Gruppen ins Auge: «a. die gemeinfamen Tatbeflandsmerfmale 
des Delikts, insbefondere die Rechtswidrigkeit, die Schuld, die Interefjenverlegung 
und den Kauſalzuſammenhang, B. die diefen Grundbegriffen am nächiten ftehenden 
Unterarten: namentlich Vorſatz und Fahrläffigfeit, ferner — Zurechnungsfähigkeit 
und Irrtum, als Unterarten der Schuld, — Gewalt, Drohung, Betrug als Unter- 
arten der Verlegung und aud die zur Abgrenzung dienenden Begriffe, wie Selbft- 
hilfe, Notwehr und Notftand in bezug auf die Nechtswibrigfeit. Auch bier 
Iprechen theoretifche, vornehmlich aber praftiiche Gründe für die Übereinftimmung 
mit Rüdfiht auf die Bedeutung der Begriffe, bei fonneren Straf: und Zivil- 
prozefien, y. foldhe Begriffe, die häufig im Zivil: wie im Strafrecht in ähnlichem 
oder gleihem Sinne verwendet werden, indem fie 3. B. zur Individualifierung 
der einzelnen Rechtsverhältniſſe oder der einzelnen deliktiichen Tatbeftände dienen, 
jo 3. B. Eigentum, Pfand, Retentionsrecht, Ehe, Verwandtſchaft in gerader Linie 
uſw., und diefen gegenüber eine Gruppe, welche diejenigen in beiden Gebieten ver: 
wendeten Termini umfaßt, die nicht zivilrechtliche, fondern bloß tatſächliche Be: 
ziehungen ausbrüden oder ein Rechtsobjekt bezeichnen, 3. B.: Körperverlehung, 
Kundſchaft, Bau, Urkunde, Sahe, Ware, Geld, Blutsverwandtfhaft ufm. „Das 
Zivilrecht kann vom Strafreht insbejondere diejenigen Begriffe übernehmen, 
welche tatſächliche Vorgänge ausdrüden, das Strafreht dagegen wird gut tun, 
fih an die von der ziviliftiichen Gefeßgebulg und Praris ausgearbeitete Be: 
fimmung und Abgrenzung der Rechtsobjelte und der Nechtsverhältniffe zu 
halten“. (614). 

Was die gejhüßten Interefien anbelangt (614 ff.), fo kann das Privat: 
recht ganz allgemein verlangen, daß der ftrafrechtlihe Schub da einfee, wo ein 
Rechtsgut in privatrechtlicher Beziehung große Bedeutung hat oder wo es häufigen 
Angriffen ausgejegt ift. 

Die Frage, ob die in beiden Nechtögebieten geſchützten Interefjen auch 
terminologifch gleich zu bezeichnen und zu umfchreiben find, beantwortet fich 
aus dem Umftand und ift zu beachten, daß die Individualifierung der Interefjen 
regelmäßig vom Zivilrechte beforgt wird; die Rechtsverhältnifje, z. B. die Begriffe 
Eigentum, Beſitz, Pfandrecht, Netentionsrecht, Nießbrauch, werden dort näher 
ausgeftaltet; die Anlehnung des Strafredhts ans Zivilrecht entjpricht auch feiner 
felundären Rolle. Anders allerdings liegt es da, wo 3. B. Rechtögüter, wie 
Freiheit, Leben und Ehre, bis vor furzem ausſchließlich vom Strafrechte berüd: 
fihtigt wurden und wo das Strafrecht befondere Unterarten ſchafft (619). 

Im folgenden (619 ff.) erörtert er einzelne Sauptbegriffe. 

A. Die Widerrechtlichkeit und ihre Ausihlußgründe (619—626). 
Sie ftellt in beiden Gebieten die äußere Seite des rechtöverlegenden Verhaltens 
dar; fie liegt darin, daß etwas getan wird, was einem Rechtsverbote zumider- 
läuft, ober etwas unterlaffen wird, was nad einem Rechtsgebote hätte geſchehen 
ſollen. Widerrehtlih ift jede Handlung, die den Vorfchriften des objektiven 
Rechtes, wo immer fie auch ftehen mögen, zumiberläuft. Auch die Ausfhluß- 
gründe der Widerrechtlichleit (3. B. Notwehr) find notwendigermeife in beiden 
Gebieten diejelben. (Im Art. 50 des ſchweiz. Entwurfes ift anders als im $ 249 
das Kriterium der „Widerrechtlichfeit” allgemein als Tatbeftandsmerfmal der 
Schabenshaftung verwertet.) Somit ift aljo in beiden Gebieten übereinftimmend 
ein Handeln oder Unterlafjen dann als widerrechtlich anzuſehen, wenn es gegen 
eine vom Rechte auferlegte Pflicht verftößt. Die Widerrechtlichkeit ift auch dann 
gegeben, wenn eine an ſich vorhandene Befugnis ſchuldhaft überfchritten und bei 
der Überſchreitung Schaden verurfacht wird. Nicht zu verwechſeln ift fie mit 
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dem Berfchulden; Vorſatz und Fahrläſſigkeit — an ſich nicht rechtswidrig — 
dienen nur zur Abgrenzung der Widerrechtlichkeit. 

a) Die Notwehr (622— 624). (Der jhweiz. Entwurf führt anders ala 
BGB. HH 227 ff. nur die Notwehr ald Ausichliegungsgrund an.) U. a. D. nur 
ipezielle Bemerkungen zum fchmeizerifchen Rechte, 

b) Notftand (624 f.). Die Notwendigkeit, den Notftand im Zivilgefet- 
buch anders als im Strafgefeg oder überhaupt zu definieren, liegt nicht vor; es 
ift gegenüber BGB. $$ 228, 904 als ein Vorteil zu betrachten, wenn die Not- 
ftandshandlung zum Schuge aller privaten und auch gegen alle Rechtsgüter ge— 
ichehen darf. 

c) Die Selbithilfe (625). 

d) Die Nötigung (625 f.) Nur fpezielle Bemerkungen. 

e) Die Einwilligung des Verletzten (626). Wenn die Verlegung 
troß der Einwilligung jtrafbar bleibt — und dies ift die Regel — fo ijt fie 
auch widerrechtlih für das Privatreht. So auch Mot. 5. BGB. II 730. 

B. Das Verſchulden (626— 630). 

a) Der Vorſatz. Er empfiehlt die gleihmäßige Verwendung. Befondere 
Bemerkungen für den ſchweiz. Rechtszuſtand. 

b) Die Fahrläffigfeit (627 ff). Auch BGB. $ 276 gibt feine eigent- 
liche Begriffsabgrenzung, fondern eine Beftimmung über den Grad der Sorg- 
falt. Auc hier empfiehlt er die gleihmäßige Verwendung. 

Vorſatz und Fahrläffigkeit ſollen fi) in beiden Gebieten nur auf den Er: 
folg, nicht auf den Schaden beziehen, 

C. Den Irrtum (630), Da die Widerrechtlichkeit objektiv aufzufafien 
und das Verſchulden auf die Handlung, auf den Erfolg zu beziehen ift, ift ber 
Irrtum über die Nechtsmwidrigfeit in feinem Falle imftande, die Sandlung zu 
einer ſchuldloſen zu machen. 

Anders im Falle des mwefentlihen Irrtums bei tatſächlichen Verhältniſſen. 

D. Bezüglih der Zurehnungsfähigfeit tritt er gleichfalls für die 
Übereinftimmung ein (631 ff.): Wenn der Begriff der Schuld zivil: wie ftraf- 
rechtlich derjelbe ift, jo muß auch die Zurechnungs- oder Deliktsfähigkeit auf 
beiden Gebieten logijcherweife identifh fein (634). Im übrigen fpezielle Be- 
merfungen zu den jchmeizerifchen Entwürfen. 

E. Was den Schaden anbelangt, fo unterfcheidet ſich das ftrafrechtliche 
Delitt auch, wo es auf derfelben Handlung bafiert wie das zivilrechtliche, meift 
dadurd von letterem, daß es weiter ift, indem der Eintritt des Schadens nicht 
notwendigerweife zu feinem Tatbeſtande gehört (638); dagegen ift der Begriff 
des Raujalzufammenhanges ein allgemein philofophifcher, fein fpezififch 
juriftiiher. Daß die Begriffsbeftimmung im Zivil: und im Strafrechte überein- 
ftimmen follte, dafür ſprechen Logif und praftifches Bebürfnis (639). Über 
Unterlafien a. a. D. 639. 

F. Der Begriff des Verlegten (639 f.) fann nur in Vergleich gezogen 
werden, inſoweit es fih im Strafrecht um den Angriff auf ein fubjeftives und 
privates Recht handelt. In beiden Rechtsgebieten ift im allgemeinen nur der 
ne Verletzte entihädigungs: bzw. antragsberedhtigt. (Die Ausnahme 
0. a. O.). 

G. Als Täter (640 ff.) iſt in beiden Gebieten nicht bloß derjenige auf- 
zufaflen, der pofitiv handelt, fondern auch, wer eine rechtswidrige Unterlafjung 
begeht; der Ausdrud Verurſacher wäre forrefter. Bei der Solivarhaftung werben 
die Begriffe Anftifter, Urheber, Gehilfe dem Strafrecht entnommen. (Über ſpe⸗ 
ziel ſchweizeriſche Einzelheiten ſ. Näheres dafelbft.) 
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642—645 noch über einzelne fpezielle Tatbeftände, insbefondere Tötung 
und Körperverlegung, Berlegung des Urheber: und ähnlicher Rechte, der Ber- 
jährung, dem Betrug und ihre Stellung zu den beiden Rechtögebieten (befonders 
nad ſchweiz. Rechte). 644 f. hebt er einige vom Strafrechte verwendete ziviliftifche 
Begriffe hervor. 

Nah einer Zufammenfaffung (645—650) erflärt er fi dahin: 

I. Die Übereinftimmung der Begriffe im Zivil: und Strafrecht ift wün« 

ſchenswert. 

I. Die Übereinſtimmung iſt in der Hauptſache überall durchführbar. 

Den den Gmürfchen Ausführungen entgegengefetten Standpunkt vertritt 
Cordey in einem franzöfifhen Korreferat, ebenda 651 ff. Er glaubt, Gmür 
babe in feinem Referat allzufehr das Problem nad) der Seite der Mög- 
lichkeit, nicht auch in gleihem Maße nah der Seite der Wünſchbarkeit 
betradtet, die er hauptjählih ins Auge faflen wolle (653). Die unmittel: 
barfte Folge würde gewiß jein, daß die beiden Geſetzbücher die Definitionen für 
jeden von beiden vervielfältigen müßten (654), eine Vermehrung von Definitionen 
jei aber ein großes Übel (656). Die gejhichtlihe Entwidelung (657 f.) ergebe, 
daß ſich die beiden Gebiete allmählich immer mehr voneinander geſchieden hätten, 
die Aufgabe des Zivilrechts jei, zu heilen, die des Strafrechts, zu ftrafen (658). 
— Auch die jheinbar gemeinfamen Begriffe erhalten dadurch, daß fie in das 
eine oder andere Nechtögebiet geftellt jeien, ihre eigentümliche Färbung und Um: 
geitaltung, jo daß ſie, fobald man fie dem betreffenden Milieu entreige, nicht 
mehr lebensfähig erjheinen (659), von ſolchen gemeinfamen Begriffen, die fich 
ihrer Entwidelung entjprehend unterjcheiden, gebe es aber augenblidlich ſehr 
viele (659). Führte man nun eine gewaltfame Übereinftimmung herbei, fo würde 
man den Fortichritt der Wifjenihaft und Rechtslehre hemmen (660). Im fol: 
genden beſpricht er im einzelnen konkrete Beifpiele, wo die Unabhängigkeit der 
Rechtögebiete voneinander ala die beſte Bedingung für ihre Entwidelung erſcheine; 
insbefondere die Begriffe der „chose volée“, der „complieite, der „lögitime 
defense“ nad jchweizeriich-franzöfifchem Rechte (660—663), und faßt ſich ſchließ⸗ 
ih (663 f.) dahin zufammen: 

1. L’&tablissement de notions concordantes entre le droit civil et le 

droit p@nal n’est pas d6sirable. 

2. I n’est possible qu’aux depens du developpement naturel des deux 

droits, 
Literatur: Hand Albredt Fifher, Der Schaden nad) dem BGB. für das deutſche 
Reid. Jena 1903. — Gottihalf, Das mitwirtende Verſchulden des Beſchädigten bei 
Schabenerjaganiprühen nad dem BGB. Berlin 1903. — v. Leyden, Die fogenannte 
ulpa-Kompenfation. Berlin 1902. 

8 249. 1. Dogmatifdhes. Grundlegung. 

a) Fifher: Durh $ 249 Sat 1 ift die Naturalreparation zur pri— 
mären Scabensbefeitigungsart erhoben worden. Die Erfaverbindlichkeit geht 
zunächſt nicht auf eine Gelvleiftung, nicht auf ein dare, jondern auf ein facere, 
und biefes facere befteht nad der Textfaſſung des $ 249 nicht in einer Be- 
feitigungspflidt, fondern pofitiv in der Verpflichtung zum Schaffen eines zur 
Zeit nicht eriftierenden Zuftandes. Wenn einmal feftteht, daß das Schadens— 
ereignis eingetreten ift, jo fteht auch feit die Srrealität der durch dasfelbe unter: 
brochenen normalen Tatjachenreihe. Pflicht des Erfagihuldners ift e8 nun, einen 
neuen Zatjahentompler ins Leben zu rufen, welcher möglichft fi annähert jenem 
irrealen Zuftande, der nah menjhliher Erfahrungs: und Wahrſcheinlichkeitsrech— 
nung ohne das Schadensereignis in Gegenwart und Zufunft beftehen würde 
(155, 165 ff.). Für den in der Vergangenheit ruhenden Schaden in dem 

Zahzrbuch d. Deutſchen Rechtes. II, 9 
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Sinne, daß eine fhädigende Wirkung in der Vergangenheit beftanden hat und 
heute fpurlos verfhwunden ift, findet überhaupt fein Erſatz ftatt; eine Ausnahme 

fih nur innerhalb des Nichtvermögensihadensgebiets ($$ 847, 1300) beim 
Schmerzenägelde, ſowie beim Erſatze für zugefügten Kummer und Chrenfränfungen. 
Der Richter wird nah $ 847 eine Erſatzſumme ſchon zuzubilligen haben, wenn 
der Verlegte nur in der erften Zeit nach dem frivolen Eingriff eine ſchwere Beein- 
trächtigung feines feelifhen Wohlbefindens empfunden hat; ob er fie bei Erlaf 
des auf einen etwa mehrere Jahre hingezogenen Prozeß ergebenden Endurteils 
noch fühlt, kann ſchon deshalb nicht ausſchlaggebend fein, weil der Aniprud ja 
auch nicht erlifcht, wenn der Verlegte nad; Eintritt der Nechtshängigkeit ftirbt 
(199, 316, 317). 

b) Über faktiſche und wirtſchaftliche Naturalreparation vgl. 166— 170. 
Die Wortinterpretation des $ 249 Satz 1 ergibt im Beihalt des $ 251 Abf. 1, 
daß unter „Herftellung des Zuftandes, der beftehen würde, wenn ber zum Er: 
faße verpflichtende Umftand nicht eingetreten wäre” lediglih das Schaffen der 
rein faltifhen Lage, in welcher ſich der Erfagberechtigte zur Zeit, da er Erſatz 

brt, ohne die Schabenshandlung befinden würde, zu verftehen ift. Denn von 
MWiederherftellung der wirtfhaftliden Lage, welche nicht genügend ift und 
an deren Stelle Gelverfat treten muß ($ 251 Abf. 1), fann nicht die Rede fein 
(167). Andererſeits ift aber der vom Gejege verfolgte Zweck einzig und allein 
der, eine wirtfhaftlihe Naturalreparation herbeizuführen. Die im $ 251 
Abſ. 1 aufgeftellten beiden Vorausfegungen, die Naturalreparation müfje mög» 
lih und genügend fein, fallen in eine einzige zufammen: das Geſetz erfordert 
lediglih, daß die wirtfchaftlihe Naturalreparation möglich if. Es mußte aber 
der Geſetzgeber gerade, wenn er im Anſchluß an das tägliche Leben unter „Her: 
ftellung 20.” die tatfähliche Wiederherftellung verftand, jene doppelte Schranfe 
im 8 251 Abf. 1 aufftellen (169). Da es auf die Möglichkeit der wirtſchaft— 
lichen, nicht der faltiſchen Naturalreparation ankommt, jo ift für den Verluft 
eines Gattungseremplars Erfah durch Leiftung eines anderen Stüdes aus 
derfelben Gattung zu beſchaffen. Bei Zerftörung eines Speziesgegenftandes ift 
faktifche Naturalreparation unmöglid, die wirtfchaftlihe Naturalreparation kann 
deshalb aber immer noch möglich fein. Beiſpiele 172 ff. 

c) Berwandelung von alt in neu bei der Naturalteparation. Werden 
bereits abgenugte Sachen bejhädigt oder zerftört, fo iſt auch hier zunädjt die 
Naturalreparation zu verjuhen. Werden hierbei die alten Gegenftände durch 
neue erſetzt, jo ftellt dies immerhin eine gültige Naturalreparation nah $ 249 
Sat 1 dar, die der Erfaßgläubiger verlangen fann. Etwaige Bereicherung des 
Erjagberehtigten ift durch Werterfag an den Erjagpflichtigen auszugleichen. 
Gegen Dertmann, Vorteilsausgleihung 237 nimmt Fifcher 177 an, daß ein 
folder Werterſatz aber nicht in allen Fällen der Verwandelung von alt in neu 
ftattzufinden hat. 177 ff. wirft er im Anfchlufje hieran die Frage auf: welchen 
Standpunkt hat die Rechtsordnung einzunehmen, wenn die Sachlage zur Zeit, 
da es ſich um die Befeitigung des Schadens handelt, fo bejchaffen ift, daß nicht 
gerade der Schaden erſetzt werden fann, jondern vielmehr nur ein Plus oder ein 
Minus im Verhältnifje zum wirklichen Schaden? Soll die Rechtsordnung fich 
auf die Seite des Erſatzſchuldners ftellen und ihm nur die Leiftung des Minus 
auferlegen oder foll fie fich zugunften des Bläubigerd enticheiden und ihm das 
Plus zufprehen? Er entſcheidet dahin: Hier gilt niht der Saf „in dubio 
pro reo“, Es muß bas Plus erjeßt werden und die Bereicherung des Gläu- 
biger8 ift nacdhträglih oder Zug um Zug mit der Schadenserfagleiftung durch 
Werterfag oder Abtretung von Anſprüchen, Herausgabe refiduärer Rechte wieder 
auszugleihen. Das ganze Anwendungsgebiet des $ 255 fett geradezu eine Über: 
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fhadensbefeitigung voraus, Bol. auch $ 255 (222). Zur Naturalreparation 
gehört nicht, wie Kipp bei Windfcheid und Dertmann, Vorteilsausgleichung 
behaupten, die „Entziehung des Gewinnes“. Denn der Erfahpflichtige macht ſich 
feiner pluris petitio j&huldig, wenn er Naturalreparation begehrt, ohne die her: 
auszugebenden Einzelvorteile anzubieten oder ſich zur Abtretung der Anſprüche 
nah $ 255 bereit zu erklären. 

d) Verhältnis der Schadensbefeitigungspflicht nad) $ 249 Sat 1 zu anderen 
Nechtöbehelfen: Zu den dinglichen Anfprüchen aus 88 985, 1007, 861, 1004 
vgl. 178 ff.; zu den Rechten aus $$ 123, 124, 162 a.a. D. 181, 182. 

e) Beiteht der Schaden darin, daß dem Erſatzberechtigten eine neue Ver: 
bindlichfeit erwachſen ift, die — noch nicht getilgt hat, fo erfolgt die Scha— 
Freier nad $ 249 Sat 1 im Wege der Erneruation (182— 186). Der 

rſatzverpflichtete hat in erfter Linie jene Berbindlichteit, wenn angängig, d. h. 

läubiger des Erſatzgläubigers damit einverftanden ift, in pofitiver Schuld: 
—— auf ſich zu ziehen (98 414 ff.). Willigt der Gläubiger des Erfah: 
gläubigers nicht in die Schulbübernahme, jo hat der Schuldner noch immer das 
Recht ($ 267) und hier die Pflicht ($ 249), die Schuld, wenn fie fällig ift, z 
tilgen. Auch in der Zmwangsvollftrefungsinftang bietet die Durchführung Ar 
dabingehenden Anſpruchs des Erfaggläubigers feine Schwierigkeit. Es handelt 
fih um Erzwingung einer fungiblen Leitung. Der Schabenserfaggläubiger kann 
fih daher vom Prozeßgerihte I. Inftanz nah $ 887 ZPO. ermächtigen laffen, 
auf Koften feines Schuldners die Handlung (Befriedigung feines Gläubigers) 
jelbft vorzunehmen. Ift die Schuld, melde dem Erfatgläubiger erwachſen ift, 
noch nicht fällig, jo ift eine analoge Anwendung des $ 257 Sa 2 für das Ge- 
biet der Naturalveparation unzuläffig (184). Wenn die Natur des eingegangenen 
Schuldverhältnifjes eine Erfüllung durch Dritte nicht zuläßt (5 267), fo ift Er- 
neruation ausgejhlofien, und es tritt Gelderſatz ein ($ 251 Abf. I). — Über 
das Schickſal der Erneruationsanfprühe im Konkurſe des Erfaggläubigers vgl. 
184 ff. 

f) Naturalreparation beim Schadenserfage wegen Nidterfül: 
lung und beim Berfpätungsfhaden (a. a. D. 190—200). Bildet den 
zum Schadenserfage verpflichtenden Umftand die Nichterfüllung eines beftehenden 
Schulbverhältnifjes (Verzug oder Unmöglichkeit der Leiftung), fo würde der aus 
diefem Umftande hervorgegangene Schaden, das Nichterfülltfein, nah $ 249 zu 
bejeitigen fein durch Serbeiführung des ohne die Schadenstatfache beitehenden Zu: 
ftandes, d. i. Erfüllung. Es fragt ſich aber, ob hier Naturalreparation möglich) 
it. Möglich ift, wenn der durd die Nichterfüllung herbeigeführte Schaden eben 
das Mangeln der Erfüllung ift, an fich immer die Schadensbejeitigung des $ 249 
bei vertretbarem nachfolgendem Unvermögen ($$ 280, 275 Abf. 2, 279). So 
bildet hier Schadenserfat megen Nichterfüllung wieder die Mr der Er: 
füllungsanfprud hat hier aber Schadenserfagnatur, und fo ift feine Überleitung 
in den Geldanjprud nach $ 250 erleichtert gegenüber dem primären Erfüllungs: 
anfpruche, der unmittelbar niemals zur Geldentfhädigung führt und mittelbar 
nur zur Geldentfhädigung führen kann, wenn er eben zum Erſatzanſpruche ge- 
worden iſt, $$ 283, 286, 325, 275 Abf. 2 (192— 194). Iſt Schadenserfat zu 
leiften wegen objektiver vertretbarer nadjfolgender Unmöglichkeit der urfprünglichen 
Zeiftung, jo lehrt die herrfchende bisher unbeftrittene Anſicht, daß Natural: 
reparation ausgejchlofjen fei, da fich eben aus dem Begriffe der objektiven Un: 
möglichkeit die Schranke des $ 251 Abf. 1 ohne weiteres ergebe. Demgegenüber 
hebt Fiſcher 195 ff. hervor, daß auch bei Schadenserfah wegen Nichterfüllung 
infolge objeftiver Unmöglichkeit der Leiftung die Naturalreparation nah $ 249 
Sat 1 nicht ausgeſchloſſen ift. Allerdings kann der Schadenserfah wegen Nicht: 

9* 
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erfüllung bier nicht in der „Erfüllung“ beftehen. Aber der Schaden kann weiter: 
gewirtt haben, aus dem Unterbleiben der Erfüllung haben fih andere konkrete 
Folgen ausgelöft, und diefe fönnen wieder reparabel und irreparabel fein, und je 
nachdem ift der konkrete Schaden durch Naturalreparation oder durch Gelderjat 
zu befeitigen. Beifpiele dafelbft 196 ff. — Ebenfo lehrte bisher die herrſchende 
Meinung, ohne Widerfpruh zu finden, daß der Verzögerungsihaden beim Ber: 
zuge niemals im Wege ber Naturalreparation nah $ 249 Sat 1 befeitigt werden 
fönnte. Denn nahdem die Zeit verftrichen, ſei es eben für Menſchenkraft nicht 
mehr möglich, rechtzeitig zu liefern. Demgegenüber hebt er (198 ff.) au hier 
hervor, daß ebenfalls der Verzögerungsfchaden unter Umftänden nah $ 249 
Sat 1 zu befeitigen fei. Allerdings könne rechtzeitige Lieferung nad Eintritt 
des Verzugs nicht mehr erreicht werden. Aber für Schaden in der Vergangenheit, 
der in der Gegenwart überhaupt nicht mehr auf die Bermögensverhältnifie des 
Beſchädigten nahmwirfe, ſei überhaupt fein Erſatz zu leiften (vgl. oben). Wenn 
Schadenserſatz wegen Berzugs begehrt werbe, fo handle es fich immer darum, die 
irgendwie gearteten gegenwärtigen Wirkungen des Verzugs für die Zukunft 
zu bejeitigen. Und die aus der feinerzeit unterlaffenen rechtzeitigen Erfül- 
lung rejultierenden Echabensfolgen können für die Gegenwart fonfreter Natur 
fein, fo daß ihre Befeitigung nah $ 249 Sat 1 als angängig und geboten er= 
ſcheint. Die berrichende Lehre, welche ausnahmslos die Naturalreparation bei 
objektiver Unmöglichkeit der urfprünglichen Leiftung und beim Verzögerungsſchaden 
—— enthalte nichts anderes als eine Verwechſelung von Urſache und 
ung. 

g) Naturalreparation in Geld. Auch dieſe kann vorkommen. Beſteht 
die konkrete Schadensfolge in einem baren Geldverluſte, jo hat Geldentſchädigung 
zu erfolgen. Dies ift in Wirklichkeit aber Schavenserfag nad) $ 249 Sat 1, nicht 
nad 8 251. Denn der vom Geſetze verordnete Gelderfa ift immer nur fubfibiärer 
Natur (200). 

bh) Naturalreparation beim Nihtvermögensfhaden (315—325). 
Auch für vorfäglihe Ehrverlegung ift (nad) $ 823 Abf. 2 BGB. mit $ 185 
StGB.) Erfat zu leiften, fomohl in Anjehung des Vermögensſchadens wie des 
Nichtvermögensichadens, für leteren nur nicht in Geld ($ 253), jondern im Wege 
der Naturalreparation. Der innere, durch die Beleidigung hervorgerufene Affekt 
ift irreparabel, reparabel find aber zum Zeile die hervorgerufenen äußeren Erfolge 
der Beleidigung. Auch kann Entfernung eines beleidigenden Anſchlags, Ehren» 
erflärung und Widerruf der Beleidigung als Schadenserſatz nah $ 249 Sa 1 
gefordert werden. Näheres 318 f. Auch für die Verlegung des Affektions— 
intereffes ift Schabenserfa durch Naturalreparation zu leiften (320—325). 


2. Begriff und Inhalt. 


RG. 54 137 ff.: Aus der Begriffsbeitimmung des Schadens im 8 249 er- 
gibt fi von felbft, daß er nicht einfeitig nur nad Höhe der aus dem Vermögen 
des Beichädigten in das des Schädigers übergegangenen Bermögensteile, fondern 
nur unter Ausgleihung aller beiberfeitigen aus derjelben Wurzel entfprungenen 
Bermögens:Ab- und Zugänge feftgefegt werben fann. So müſſen, falls infolge 
eines — nachträglich angefochtenen und für nichtig erklärten — Vertrags ein 
Schadenserfag: und MWiederherftellungsanfprudy geltend gemacht wird, die dem Er: 
ſatzpflichtigen aus dem nichtigen Vertrag erwachjenen Nachteile (3. B. Hypotheken⸗ 
übernahmen ufw.) gemäß $ 249 als eine Minderung der ihm aus dem Vertrage 
zugeflofjenen Vorteile von felbft — und nicht etwa nad den Grundſätzen der 
Aufrehnung und Zurüdbehaltung — in Betraht gezogen werden. ©. diefes 
Urteil auch oben zu $ 142 Note 6, 
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3. Vom Raufalzufammenhange. 

a) Gottſchalk 43 ff.: Das BGB. hat weder die v. Lisztſche Theorie bes 
Kaufalzufammenhanges (vgl. SDR. 1 158 Ziff. 2a. €.) no die von Rümelin 
aufgeftellte der objektiven nachträglichen Prognofe (vgl. SDR. 1 157) angenommen. 
Um eine Feftftellung des Begriffs zu erlangen, muß man im BGB. zwei Kategorien 
fheiden, in welchen der Ausbrud vom „daraus entftehenden Schaden” vorkommt. 
Diefer Ausdruck deutet das Kaufalverhältnis an. In die erfte Kategorie gehören 
die Fälle, in denen das Geſetz den „daraus entjtehenden Schaden” aus einem 
Verſchulden Herleitet. Das Verſchulden, d. 5. die jhuldhafte Handlung, ift der 
Grund, welder zum Schadenserfat verpflichtet. Daraus ergibt fich, daß in einer 
folhen Sandlung die Urfache zu fuchen ift, welche den entſtehenden Schaden zur 
Entftehung gebraht bat. Nun ift aber das Verſchulden nur eine rechtlich 
qualifizierte Art der Verurfahung (vgl. 18Ff., 26ff.), d. 5. es tritt das ſubjektive 
Moment zu der Tatſache des Verurſachens hinzu. Rekurriert man auf diefe 
Tatſache, fo ift zu fagen, daß fie fi als eine Verlegung der Rechte eines an- 
deren darftellt. Das „Berfchulden” des einen ift ein Eingriff in die gefchüßten 
Rehtsgüter eines anderen. Auf diefen Eingriff muß die Entjtehung des Schadens 
zurüdgeführt werden. Die zweite Kategorie bilden die Fälle, in denen eine 
Schadenserfagpfliht ohne ein Verſchulden aufgeftellt wird. Auch Hier ift die ver- 
legende Handlung ein Eingriff in die Rechtsſphäre eines anderen. Es folgt 
daraus, daß das BEB. die Einwirkung in den Rechtskreis eines an- 
deren als die Urſache eines Erfolges anfieht (vgl. 24). 

b) Hellmann, KrWVSchr. 44 62ff. bemerkt gelegentlich der Beiprechung 
der Lehrbücher von Endemann und Matthiaß folgendes über die Theorie 
der „nächſten“ Bedingung, bezüglich deren eine fichere Begrenzung zu fuchen 
it: Nächfte Bedingung ift eine Tatſache, infomeit fie auf eine zur Zeit 
ihres Eintretens bereit? vorhandene Sadlage pofitiv einwirkt; fie ift 
es nicht, wenn fie Motive für Herbeiführung einer neuen Sachlage ſetzt, die als 
folde feinen Schaden bewirkt, ſondern nur die Gelegenheit zur Schädigung da— 
durh fchafft, dag nun neue Umftände auf die neue Sachlage einwirken fönnen. 
So haftet der mit dem Verkaufe von Bergwerksaftien beauftragte Bankier, der 
diefen Berfauf verfäumt, für den Schaden der Entwertung, die dur Erfaufen 
des Bergwerks bewirkt wird, der Verwahrer, der die verwahrte Sache rechts: 
widrig gebraucht, für den zufälligen Schaden, der fie dabei trifft, — dagegen 
nicht der Schneider, der den beftellten Reifepelz nicht rechtzeitig liefert, für den 
Schaden, der dem Beſteller auf der verzögerten Reife dur ein Eifenbahnunglüd 
trifft. In den erjten Fällen wird auf die vorhandene Sachlage eingemwirkt, 
in dem legten bildet die Verſpätung der Ablieferung nur das Motiv zur Reifes 
verzögerung, alfo für eine neue Sachlage, die nur Gelegenheit gibt, daß andere 
Umftände auf den je tzt vorhandenen Zuftand jhädigend wirken. (Weitere Bei: 
ipiele a. a. D. 63). 

ce) v. Weinrih, Einiges über den Kaufalzufammenhang im Haftpflichtrecht 
und in der Unfallverfiherung, Z3. VerſWiſſ. 4 93 ff, 

Es ift nur das direkte Ergebnis eines ſchädigenden Sichverhaltens dem 
diefes Beobachtenden zur Laſt zu legen. 

Als folhes ift auch die ſchuldhafte SHerbeiführung einer Gefahr anzu: 
fehen. Will jemand fi oder einen anderen, oder eigenes oder fremdes Gut aus 
diefer Gefahr befreien und fommt dabei um oder verlet fi, fo hat, wer diefe 
Gefahr geichaffen hat, für den beim Rettungsverfuh entftandenen Schaden auf: 
zulommen. (Diefer Sat ift in Anlehnung an das Urteil des RG. v. 20. 2. 02 
DI3. 02 215 aufgeftellt.) Vgl. aud unten Note 4a. 
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Es werden Eigenschaften des Verletzten oder die Beihaffenheit der Ver: 
leung, welche die zugefügte Verwundung verfchlimmert oder den Tod herbei: 
geführt haben, dem Täter zugerechnet. 

Zede Verantwortlichkeit wegen Verſchlimmerung des zugefügten Übels ent- 
fällt, wenn diefe Verfhlimmerung die Folge einer vom Täter nicht beeinflußten 
Handlung oder Unterlafjung eines Dritten oder eines unvorhergejehenen Ereig- 
nifjes ift. Eine Ausnahme bildet $ 254 BEB., welder von dem Mitwirken des 
Beihädigten bei der Entftehung des Schabens hanbelt. 

Die Kategorien unter ce und d unterjheiden fich infofern, als in den eriten 
Fällen der Täter das Übel, zu dem die Vorausfegungen in der Perfon des Ver: 
legten gegeben waren, — hervorgerufen hat, in den Fällen der zweiten 
Kategorie dagegen der Täter lediglich die Möglichkeit geſchaffen hat, daß die 
fpäteren Ereigniffe diefe ſchlimmen Wirkungen haben fonnten, 

Diefe für das Haftpflidtreht aufgeftellten Leitfäge gelten, von Be: 
fonderheiten diefer Materie abgefehen, auch für die private Unfallverfiherung 
(97), natürlih nur infoweit die allein entfheidenden Verſicherungs— 
bedingungen Lüden aufweifen. Die Gefellihaften gewähren nur für den 
unmittelbaren und direlten .. auf Grund der BVerfiherungsbedingungen 
Entfhädigung; damit find die Verfchlimmerungen der Verlegung ausgeſchloſſen, 
fofern die re nit als Unfall anzufehen ift, auf den ſich der 
Vertrag bezieht (98). 

Bei der Staatäverfiherung ift die Idee der Fürforge zugrunde zu 
legen (Näheres 99). 

d) Gegen v. Weinrich, Theorie vom Kaufalzufammenhange, Haftpflicht (2) 
17 ff, 178 |. Boethle, Gruchots Beitr. 47 183. ©. aud unten zu $ 254 
Note 2b (v. Leyden). 

4. Der Kaufalzufammenhang in der Praris: 

a) RG. IM. 03 30 Nr. 32, Egers eifenb. E. u. A. 20 122: Es genügt 
zum Raufalzufammenhang einesteils, daß ein Schaden, welder dur eine Ber: 
fettung mehrerer Handlungen oder durch nadhträgliches Binzutreten fonftiger mit: 
wirfender Umftände zu einer Tat herbeigeführt wird, auf eine Handlung, wenn 
auh nur als mittelbar wirkende Urſache zurüdführbar if. Insbejondere 
wird er nicht notwendig durch das Dazmwifchentreten einer, wenn aud auf 
freiem Entſchluſſe beruhenden Handlung eines Dritten aufgehoben, welche mit 
der Verſchuldung einer anderen Perfon im Zufammenhange fteht, namentlich ift 
dies dann nicht der Fall, wenn eine Perfon eine Gefahr heraufbeſchwört, die 
den Dritten nah der Auffaffung des Lebens berechtigtermeife zu einer 
Mafregel veranlaft, infolge deren erft der Schaden entiteht MG. 29 121). Ob 
im einzelnen Falle eine Handlung noch als fortwirfende Urſache eines 
Schadens anzufehen ift oder ob fie nicht ſowohl die Urſache, als vielmehr bloß 
die Veranlafjung des Schadens bildet, derart, daß letzteres auf ein nachträgliches 
Ereignis als jelbftändige Urſache zurüdzuführen ift, ift eine nach $ 287 ZPO. 
zu beurteilende Tatfrage. Andererfeits fehlt e8 im Kalle des Verſchuldens an 
der Zurechenbarkeit des Schadens nicht, wenn diejer auch nicht ala notwendige 
Folge der Handlung eingetreten ift, fondern nur als mögliche, wenn aud) nicht 
einmal als wahrſcheinliche Folge der Handlung vorausfehbar mar. 

RG. IW. 03 30 Nr. 31: Ein Unfall ift auch dann die direfte und aus- 
ſchließliche Urſache des Todes (im Sinne der Verfiherungsbedingungen), wenn 
eine gewiſſe Empfänglichfeit des Körpers für die nachteiligen Einwirkungen der 
Verlegung vorhanden war, wenn alſo möglichermeife bei anderer körperlicher Be- 
ſchaffenheit des Beichädigten der Unfall günftiger verlaufen wäre. So fann 
3. B. ein Bluterguß als der alleinige Anlaß zum Tode angejehen werden, ob- 
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ſchon er einen der Blutvergiftung günftigen Nährboden in dem fonftigen Zus 
ftande des Fußes des Verletzten vorgefunden hat. 

b) Braunfh3. 50 61 (OLG. Braunfchweig) verneint das Vorliegen eines 
Raufalzufammenhanges in einem Falle, wo von einem Brauereibefiger Erſatz des» 
jenigen Schadens .. wird, welder ihm als lucrum cvessans in feinem Ge- 
werbebetriebe durch die Konkurrenz eines vertragsmwidrig aus feinem Dienfte ges 
ſchiedenen Braumeifters erwachſen if. Es gibt feinen Rechtäfag, nad welchem 
jemand für allen Schaden auffommen muß, bezüglih deſſen fich feſtſtellen 
läßt, daß er ohne eine Tatfache, wegen welcher er verantwortlich zu machen ift, 
nicht eingetreten wäre. Auch liegt hier kein mittelbarer Schaden vor. Bon 
einem folchen ift nicht die Nede, wenn durch die Tatfache a nur die Möglid: 
feit geichaffen ift, daß — im übrigen unabhängig von ihr — die unmittelbar 
ſchädigende Tatſache b eintreten fonnte. 

DLG. Hamburg, Hanf®er. 03 Beibl. Nr. 38, SchleswHolitAnz. 67 339 ff.: 
Niht ſchlechthin jeder Schaden muß erfegt werden, der als tatjächliche Folge 
fahrläffiger widerrechtliher Verlegung nah $ 823 Abf. 1 oder 2 eintritt, der tat- 
ſächlich ohne folde Verlegung nicht eingetreten fein würde. So ftellt fi 3. 2. 
die Erkrankung eines Bahnwärters infolge des beim Zufammenftoße zweier Züge 
erlittenen Schredens als eine derartig abnorme Fernwirfung eines Eifenbahn- 
unfalls auf den Bahnmwärter dar, fie liegt fomweit außerhalb der gewöhn— 
lihen Xebenserfahrung, daß es nicht die Abficht des Geſetzgebers geweſen 
fein fann, den Beamten gegen ſolche Fernwirkungen zu ſchützen. 

5. Zeit der Schadensberehnung. 

Hellmann, KrVSchr. 44 119 meint hinfihtlih der Frage, welche Zeit 
der Schadenberehnung zugrunde zu legen ſei: macht der Gefchädigte geltend, daß 
er die ihm entzogene oder zerjtörte oder nicht gelieferte Sache um den Preis 
veräußert hätte, den jie 3. 3. des ſchädigenden Ereignifjes gehabt hat, jo muß 
er beweijen, daß er jo veräußert hätte, und dann ift jener Preis zugrunde 
zu legen; behauptet er, er würde jetzt die Sache veräußern fünnen, wenn er fie 
nicht wegen des jchädigenden Ereignifjes entbehren mußte, jo hat er zu beweijen, 
daß er fie nit früher veräußert hätte, — dann ift ihm der gegenwärtige 
Preis zu vergüten. 

6. Schadenserfag und Buße. 

a) BayrObLG., DIZ. 03 34— 35: Der Verlette kann, wenn er die 
Zuerfennung einer Buße im Strafverfahren erwirft hat, nit nur von dem 
Berurteilten jelbft einen weiteren Schadenserfat nicht mehr verlangen, fondern es 
find auch feine Anfprücde gegen andere Perfonen wegen des Schadens, der durch 
die Buße ausgeglichen werden fol, erlojchen, gleichviel ob das Strafverfahren 
auch gegen diefe Perfonen gerichtet worden ift oder nicht und ob fie überhaupt 
ftrafbar find oder nicht. A. M.: OLG, 4 244 (Kiel). 

b) Meves, GoltdA. 46 89/90 wendet ſich gegen die Anficht, nach der 
eine Zurüdweifung des Bußeanſpruchs wegen fehlenden Fundaments feitens des 
Strafrichters dem Zivilrichter bei der Entfcheidung eines demnächſt eingeflagten 
Entihädigungsanfpruchs nicht präjudiziert, ſowie, daß eine vorgängige rechtäfräftige 
Entjcheidung des Zivilrichters über einen Entſchädigungsanſpruch, fei fie verurteilend 
oder abmweifend, für den Strafrichter ohne Bedeutung ift. Vgl. auch RE. 5 734, 
das den Strafrichter für befugt hält, den Bußeanfprud dur die Höhe ber 
ſchon erlittenen Entjhädigung für erledigt zu erachten. 

7. Sat 2. Vgl. Fiſcher, 201—206, 817: Die Schadensbefeitigun 
nad) & 249 Sat 2 ift eine modifizierte Naturalreparation, fein eigentlicher Fa 
des Gelderſatzes. Der Gläubiger fol an Stelle des Schuldners die Herftellung 
vornehmen und die Koften von dem Schuldner einziehen dürfen. Der dazu erforder: 
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liche Geldbetrag ift daher der für den Gläubiger notwendige Betrag. Werden 
die Koſten durch Serftellung feitend des Gläubigers befonders erhöht, jo kann 
$ 254 eingreifen. Der $ 249 Sa 2 enthält eine fafultative Ermächtigung 
(facultas alternativa) des Gläubigers; über die prozeſſuale Durchführung der— 
felben vgl. 205, 206. Da $ 249 Sat 2 eine modifizierte Naturalreparation 
regelt, jo ift die Anwendung diefer Vorſchrift ausgeſchloſſen, wenn die Natural: 
reparation überhaupt nicht möglich ift. Es tritt dann Intereſſeerſatz ein. 

8. Anmwendungsfälle (pofitiv). 

a) Iofef, Komm. z. Reichs: u. Preuß. FrGG. Anm. 6 IITb zu $ 32 und 
Zuf. zu Art. 17: Ohne Rüdfiht auf Verfchulden haftet für Schadenserſatz, wer 
eine in Angel. d. freim. Gerichtsbarkeit ergangene, der fofortigen Beſchwerde 
unterliegende Verfügung vor ihrer Rechtsfraft vollftreden läßt, falls die Ver— 
fügung demnädft im Bejchwerdeweg aufgehoben wird; er handelt hier auf feine 
Gefahr, und es findet hier der im $ 717 ZPO. ausgeſprochene Grundſatz An: 
wendung. 

b) Flügge, Recht des Arztes 72—73: Auch auf den Schaden, den 
Ärzte Kranken zufügen, finden $$ 249 ff. Anwendung. Er erläutert fie an dem 
Beifpiel eines Panaritiums mit folgender Karbolvergiftung. 

c) Joſef, A.bürgR. 20 47 (f. auch unten zu $ 687 Abf. 2): Der Nidt- 
erfinder, der ohne Einwilligung des Erfinders eine Erfindung zum Patent an- 
meldet, ift nad) 88 249, 823 zur Burüdgabe der widerrechtlich entnommenen 
Zeichnungen, Modelle, Gerätichaften und Bejchreibungen verpflichtet, mögen 
fie auch durch feine Tätigkeit wefentlich verändert fein. Er muß die Zurüdgabe 
dur Übertragung des Patents vollziehen. 

d) SähjDOLG. 25 167ff.: Das vom Eigentümer eines MWaldgrundftüds 
gegenüber einer Gemeinde geltend gemachte Verlangen, die auf feinem Grundftüd 
in ungefeglicher Weife begrabene Leiche eines Erhängten wieder ausgraben zu 
lafjen und die MWiederherjtellung des früheren Zuftandes feines Grundftüds zu 
bewirfen, ftelt die nächſte und urjprünglichite Form des Schadenserjages 
dar und wird vom Rechtswege mit umjchlofjen. 

9. Anmwendungsfälle (negativ). 

a) RG. 51 411, Seuff. A. 58 102 (vgl. SDR. 1 zu $ 251 a. €): Die 
Wiederherftellung des früheren Zuftandes ift keineswegs in allen Fällen als 
Schadenserſatz aufzufafien, insbefondere nicht in dem des $ 1004. Dies geht 
ihon daraus hervor, daß die Verpflihtung zum Schadenserſatz allemal ein Ver: 
ihulden vorausfegt, der Eigentumsanfprud aus $ 1004 dagegen nicht. 

b) Ullmann, IW. 03 234, Die Anfprühe der im Güterftande der 
Verwaltung und Nutznießung lebenden Ehefrau aus einer Körperverleung, nimmt 
gegen Reinhard, R. 02 583 an, daß, menn der Mann in Gr: 
füllung feiner Unterhaltspflit die Heilung auf feine Koften hat bewirken laſſen, 
der der Frau erwachſene Schaden befeitigt ift. Schaden liegt begrifflih nur fo 
lange vor, als die Heilung noch gar nicht bewirkt ift oder, wenn fie zwar be- 
wirkt ift, aber der Verletzte zum Zwecke der Heilung Aufwendungen gemadt hat 
oder Verpflihtungen eingegangen ift. Deshalb muß, fobald die förperliche 
Integrität des Verlegten wiederhergeftellt und auch die vermögensrechtlichen Nach— 
teile nicht mehr vorhanden, dem Schädiger der Einwand offen ftehen, daß ein 
Schaden nit mehr vorhanden jei. 

ce) Über den Erſatzanſpruch bei Schädigung ftädtifcher Grundſtücke dur 
Regenwafler |. RG. IW. 03 Beil. 89: Klage auf Abnahme des Regen: 
waſſers und event. Wiederherftellung nad $ 249, nicht aber auf Erſatz der 
MWertverringerung. 
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10. Über das Verhältnis des $ 249 zu den $$ 628 Abf. 2, 70 Abf. 2 
HGB. ſ. u. zu $ 628 (Xotmar). 

8 250. 1. Bol. Fifher 213— 218: Die Frift, welche der Gläubiger 
dem Schuldner zur Serftellung ftellt, fol eine angemejfene fein. Der Gläubiger 
braucht die Frift nicht fonfret nah Tagen, Wochen uſw. zu beftimmen, es 
genügt, wenn er dem Schuldner erklärt: „Ich beftimme dir hiermit eine ange— 
mefjene Frift”. Das Recht ftellt allgemein, wo es Beftimmtheit, 3. B. der Leitung 
fordert, der Beftimmtheit die Beftimmbarkeit gleih. Die „angemeſſene“ Frift it 
beftimmbar. Wäre fie niht an fich leicht und genügend beftimmbar, fo träfe 
bereit3 in erjter Linie den Gefetgeber ein Vorwurf, wenn er dem Gläubiger die 
Rechte des 8 250 nur unter Vorausjegungen einräumte, welche fich objektiv 
nicht beftimmen ließen und doch von ihm beftimmt werben müßten. Es ift daher 
nicht abzufehen, warum der Gläubiger die Auslegung der Gefegesworte „ange: 
mefjene Friſt“, d.h. die Einfügung der individuellen Beitimmungsfaftoren in den 
objektiv beftimmbaren Begriff nicht follte im Einzelfalle dem Schuldner überlafjen 
dürfen, zumal der Schuldner diefe individuellen Faktoren, infofern es fih darum 
handelt, in welcher Frift er die Serftellung bemwerfftelligen kann, befjer fennt als 
der Gläubiger (215, 216). 

2. Langheineken 63: In allen Fällen, wo ein Gläubiger — wie in 
Sat 2 — zur Sebung einer angemefjenen Frift befugt iſt — (f. ferner $$ 283 
Abi. 1 Sat 2, 326 Abf. 1 Say 2, 634 Abf. 1 Say 3, 325 Abf. 2 in Verb. mit 
$$ 283 Abf. 1, 325 Abf. 1 Say 3, 323 Abf. 2) — entiteht mit Beftimmung 
der Frift der Erſatzanſpruch als ein bloß bedingter, Das ergibt ſich zunächſt 
aus $ 283 Abf. 1 (a. a. D. 85). Der Gläubiger braucht, nachdem ihm ſoeben der 
Schuldner rechtskräftig zur Bewirkung der gefhuldeten Leiftung verurteilt worden 
ift, nicht fofort noch obendrein einen mehr als bloß bedingten Anſpruch zu er- 
langen dadurd, daß er dem Schuldner eine Frift jet, binnen der die Erfüllung 
des judifatsmäßigen Anfpruhs zu erfolgen bat. So ift auch in den anderen 
Fällen nicht einzufehen, weshalb der Gläubiger nah und durd Stellung der 
Frift (oder gar jhon mit Eintritt des Schadens) zwei Anſprüche, einen refolutiv: 
bedingten oder einen bedingt wirffamen, erlangen fol. (Näheres a. a. D. 85, 
86.) Folglih kann 3. B. bei der Sadlage des $ 250 der Gläubiger nicht 
gleichzeitig den Anſpruch auf Naturalreftitution und den Gelderjaganipruh im 
Klagewege verfolgen, auch wenn er feinerjeits jchon die Friſt wirkſam gefett 
hatte (a. a. D. 63). 

& 251. 1. Über Abf. ı ſ. Fiſcher 206—210. 

2. Zofef, AbürgR. 20 47: Führt der Schuldner argliftig den Eintritt 
der Verjährung herbei, — 3. B. durch einen argliftig mit dem Vertreter bes 
Gläubigers gejchlofjenen Erlafvertrag —, fo erfolgt die Wiederheritellung des 
Zuftandes gemäß $$ 249, 251 durch Verzicht auf die Einrede der Verjährung 
oder durch Zahlung einer Geldentfhädigung, d. h. durch Zahlung der eingeflagten 
Forderung. 

3. $ 251 II ift fein fingulärer Sat des Schadenserſatzrechts, ſondern 
follte überall da zur Anwendung fommen, wo Serftellung eines Zuftandes verlangt 
werden fann: bei Anfprühen aus Schuldverhältnifjen, 3. B. Serftellung bes ver- 
tragsmäßigen Zuftandes der Mietfahe nad $ 536 (beim Werkvertrag ift das 
Prinzip des $ 251 II im $ 633 ausdrüdlih anerfannt) und bei dinglihen An- 
ſprüchen, 3. B. der a. negatoria, wenn ein rechtswidriger Zuftand befteht, der 
nur unter unverhältnismäßigen Opfern des Bellagten bejeitigt werden fann. 
v. Tuhr, Iherings 3. 46 46 ff. 

4. Fiſcher 210—213: Der $ 251 Abi. 2 enthält eine alternative Er: 
mädtigung des Schuldners. In obligatione ift die Naturalherftellung, in solutione 
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daneben die Geldentihädigung., Daher wird, wenn Erfah für Nichtvermögens- 
ſchaden zu leiften ift und der Schuldner die Serftellung nur mit unverhältnis- 
mäßigen Aufwendungen bewirken fann, derfelbe nicht frei, ſelbſt wenn die Vor: 
ausſetzungen der 88 253, 847, 1300 nicht gegeben find. Er bleibt zur Natural: 
herſtellung verhaftet und kann fih nur durch Gelderſatz befreien. Schwierigkeit 
der Erfüllung fteht prinzipiell der Unmöglichkeit nicht glei, und wo eine Gleich- 
ftellung im einzelnen, ſei es kraft pofitiver Vorfchrift, fei es in analoger An: 
wendung ſolcher Vorſchriften ftattfindet, beruht dies nicht auf der Unmöglichkeits- 
lehre, jondern auf dem allgemeinen in $ 242 niebergelegten Prinzipe der 
Billigkeit. Bei dem Nichtvermögensfhaden fpricht aber gerade die Billigfeit für 
eine Beibehaltung der Befeitigungspflicht. 

Über die prozefjuale Geftaltung der facultas alternativa debitoris im $ 251 
Abf. 2 vgl. 211 ff. 


5. Kiſch, KrVSchr. 44 509 ff. nimmt gegen Tige an, daß in den 
88 251 Abf. 2, 633 Abf. 2 Sat 2, 948 Abf. 2 nicht wirkliche Unmöglichkeitsfälle 
behandelt find. In Wirklichkeit erläßt der Gejehgeber die bezeichneten Leiftungen 
dem Schuldner troß ihrer an fih noch vorliegenden Möglichkeit. 


8 252. 1. Burdhardt 496 ff.: Nur durch die richtige Handhabung 
der Kauſalzuſammenhangsgeſetze läßt fi eine Grenze finden. Diefe mechanifche 
ſtarr einförmige Bemefjung des Interefjes betrachtet das Problem nur vom 
Standpuntte des Verlegten, den älteren Rechten war ſolche einfeitige Gradlinigfeit 
fremd. Vom Standpunkte des Verletzten aus ift die Abftufung nad dem Kulpa— 
momente pſychologiſch berechtigt, ein aus leichtem Berfehen zugefügter Schaden 
wird meift leichter empfunden als ein dolos oder grobfahrläfftg zugefügter, aber 
aud pädagogisch ift die Berüdfichtigung der Grade des Verfchuldens am Plate. 


2. Sat 2. a) Fiſcher 49 —76: Der Gefehgeber will nicht verlangen, 
daß das fchädigende Ereignis mit abfoluter Sicherheit für das Entgehen 
des Gewinns faufal geweſen ijt, jondern erfordert nur, daß dies nad) der 
ex post- Beurteilung als objektiv wahrſchein lich erſcheint. Die Worte: „als ent- 
gangen gilt der Gewinn, welder ... . mit Wahrfcheinlichkeit erwartet werden 
fonnte” follen nicht das Erfordernis irgendwie gearteter Vorausſehbarkeit 
des entgangenen Gewinns aufftellen, fondern drüden lediglich den irrealis aus, 
welder fi für das Eintreten des Gewinns aus der Dazwiſchenkunft des 
ihädigenden Ereignifjes ergibt. Stellt fi) daher nachträglich als ficher heraus, 
dag der Ermerb, welcher an fich erwartet werben fonnte, doch nicht gemacht 
worden wäre, jo iſt ebenjowenig von entgangenem Gewinne die Rede, wie ein 
Vorliegen desfelben nicht bezweifelt werden darf, falld ein Vorteil, welchen man 
anfangs als wahrſcheinlich nicht erwarten konnte, nad) der ſpäteren Entwidelung 
der Tatſachen ficher eingetreten wäre ohne die Schadenshandlung Nur wenn 
feiner dieſer beiden Fälle vorliegt — und oft läßt fich eben eine fihere 
Feftftellung, wie fih ohne Eintreten des jchädigenden Ereignifies der Lauf der 
Dinge gejtaltet haben würde, gar nicht treffen —, will der $ 252 Sat 2 ein- 
greifen und dem Richter für die Abſchätzung des entgangenen Gewinns eine 
Direftive geben (69 ff., gegen Pland u. a.). 


b) Eine Gewinnchance ala ſolche wird im Schadenserfasreht ala 
entgangener Gewinn nicht gewertet. Die Möglichkeit bedeutenden Gewinns, 
verbunden mit geringer Wahrſcheinlichkeit, und die Möglichkeit geringen 
Gewinns, verbunden mit großer Wahrjcheinlichteit feines Eintretens, können fich 
ökonomiſch als gleichwertige Gewinnchancen darftellen. Das Geſetz berüdfichtigt 
als entgangenen Gewinn nur die lehtere Chance (54). 
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c) Nicht erfordert wird, daß der Verletzte bereits ein fubjeftives Recht auf 
den entgangenen Erwerb beſaß, bzw. daß für ihn dur die Schadenshandlung 
der unmittelbare Erwerb eines Rechtes vereitelt ift (63—68). 

d) Über die Kriterien „gewöhnlicher Lauf der Dinge” und „bejondere 
Umftände, insbeſondere getroffene Anftalten und Vorkehrungen” im $ 252 Sat 2 
und ihre Bedeutſamkeit für die Beweislaft im Schadensprozefje vgl. 61, 62. Eine 
allgemeine Anwendung der abftraften handelsrechtlichen Schabensberehnung auf 
bürgerliche Rechtsverhältniſſe ift unzuläffig. Denn die den Normen des bürger: 
lihen Rechtes unterfallenden Vermögensverhältnifje ſetzen feineswegs einen weiteren 
Umfa der Güter als felbitverftändlih voraus. Im Sandelsrechte ift freilich der 
Wille des Kaufmanns zu veräußern jelbftverftändlih, und die Verkäuflichkeit 
jeder im Handelsverkehr angefhafften Ware wird präfumiert. Was aber im 
Sandelöverfehre „dem gewöhnlichen Laufe der Dinge” entſpricht, muß erit im 
bürgerlihen Berfehre durch „bejondere Umftände” gerechtfertigt werden (59, 60 
Note 15, gegen Coſack, BR. IH 130, Endemann, BR. 1937 Note 20, Kiſch, 
Unmöglichfeit 132 Note 23). 

Bol. ferner zu $ 842. 

3. Hellmann, KrVSchr. 44 63 nimmt gegen Pland mit Endemann 
und Matthiaß an, daß $ 252, abgefehen von dem nahmeisbar ent- 
gangenen Gewinn, auch den wahrjheinlich entgangenen Gewinn entjchädigt 
wiſſen will. 

4. Aus der Rechtſprechung. 

a) DLG. Breslau, R. 03 290: Bei dem infolge Nichtlieferung verlangten 
Gemeinfhaden bleibt die Möglichkeit eines Gejchäftsverluftes außer Berechnung. 
Dagegen find die verhältnismäßigen allgemein üblichen Ausgaben und Hand— 
[ungsunfoften abzuziehen. 

b) GewGer. 6 9ff. (Mannheim): Baum, Handbuch 138 ff. erflärt bei 
Kellnerinnen das Trinkgeld für einen Beftandteil des Lohnes, indem je nach der 
Höhe der erfahrungsgemäß eingehenden XTrintgelver die Höhe des vom Wirte zu 
zahlenden Geldlohns beftimmt werde, die Kellnerinnen bismweilen auch aus: 
ihließlih auf den Bezug des Trinfgeldes angewiefen feien. Deswegen iſt der 
ſchadenserſatzpflichtige Dienftherr verurteilt worden, der grundlos Entlafjenen 
diejenigen Beträge zu bezahlen, die fie während der 14tägigen Kündigungsirift 
an Trinfgeldern mit Sicherheit verdient hätte. 

ec) Über die Anwendung des $ 252 auf einen einem Forftgrundftüde zu- 
gefügten Wildſchaden ſ. PrONVG. 42 274 ff. (Verwertung der befchädigten Fichten 
als Zier: oder Weihnahtsbäume) und unten zu $ 254 Note 12 b. 

& 253. 1. a) Burdhardt 475ff. tritt für den Fall ernftlicher Ver: 
legung phyfifhen und pſychiſchen Wohlbehagens mit eingehenden Gründen für 
den Erſatz immateriellen Schadens ein; es handle fi hier nicht um Strafe oder 
Erſatz, fondern um ein Drittes, um Satisfaltion, d. h. pſychologiſche Genug: 
tuung mittels eines realiftifchen Zuſatzes, um „Ergötzung“ (483). 

b) Wendt, Unterlafjungen und Verfäumnifje, 120, A.zivPr, 92 64—65. 
Das Schadenserfagreht des BGB. hat die eine nicht unmefentliche Lüde, daß 
u. U. die MWiederherftellung ausgeſchloſſen jein kann, eine Entihädigung in Geld 
aber nicht gefordert werden darf. Entfhädigung in Geld hätte für jeden Fall 
menigitens jubfidiär Pla greifen müflen, unter dem Gefichtspunft Iherings, 
da dem Gelde nicht bloß Aquivalentfunktion, fondern aud eine Satisfaktions: 
natur innewohnt. 

2. Bol, Fifher 3f., 260ff.: Der Nichtvermögensſchaden ift Schaden im 
Rechtsſinne fo gut, wie der Vermögensihaden. Die „zum Schabenserjate ver: 
pflihtenden Umftände” find beim Nichtvermögensfchaden feine anderen als beim 
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Vermögensſchaden. Nur in der Befeitigungsart ift buch $ 253 eine Beſchränkung 
für den Nichtvermögensſchaden ftatuiert: es findet Gelvderfag nur in den vom 
Geſetz beitimmten Fällen ftatt. Die Naturalreparation iſt dagegen für beide 
Schadensgruppen die gleihe. An feiner Stelle jagt das Geſetz, daß fie bei dem 
Nichtvermögensfhaden weniger gefordert werden fünne. Die Naturalreparation 
ift aber vielfach wegen der eigenartigen Natur des Nichtvermögensfhadens un: 
möglid. Da nun alsdann ein Übergang zum Gelderfag, wie er beim Ver— 
mögensſchaden nad $ 251 Abf. 1 ohne Ausnahme erfolgt, hier nach $ 253 aus: 
geſchloſſen ift, fo enthält tatfächlich der $ 253 eine fehr erheblihe Einſchränkung 
des Schutzes immaterieller Rechtsgüter gegenüber den Vermögensgütern (315, 
316). Vgl. ferner zu $$ 847, 1300, — 

3. SächſOLG. 25 172: Unter Schaden ift begrifflih auch derjenige, der 
niht Vermögensſchaden ift, zu verftehen. Nah $ 847 ift der Anſpruch auf 
Gewährung eines Schmerzenögeldes begründet. In gleihem Umfang ift der 
Begriff des Schadens in den Unfallverfiherungsgejegen zu verftehen; zu ihm 
gehört alfo auch das Schmerzensgeld. 

254. 1. Grundlegung. a) Gottſchalk 53 ff. (f. auch o. zu $ 122 
Note 2b): Das BOB. hat den Gedanken einer Kulpakompenſation aufgegeben 
und fi dem Gedanken einer Abwägung angefchlofjen, wobei es aber nad) feinem 
Wortlaut auf eine Abwägung des Urjahenverhältnifjes anfommen fol. Indefien 
wird die Praris mit diefer Lehre in der ihr vom BGB. gegebenen Geftalt nichts 
anfangen können. Meift wird man das beiderfeitige Verfchulden zugrunde zu 
legen haben und es miteinander abwägen müfjen, um dann feftzuftellen, welcher 
Zeil den Schaden vorwiegend verurfacht hat. Man kann dies aus dem Grunde, 
weil Verfhulden und Berurfahen in gewiſſen Beziehungen zueinander ftehen 
(vgl. 99 f.). In Fällen der reinen Kaufalhaftung wird man, wie aud R®. 5l 
278 es getan hat (vgl. SDR. 1 Note 4 Abi. 2, DI3. 03 177), auf der einen 
Seite das Verfchulden des Verletten mit dem Verurfachen auf der anderen Seite 
abzumwägen haben. 

b) Bon einem „Mitwirken“ des Beichädigten fann nur dann die Rede 
fein, wenn die betreffende Handlung eine neue jelbftändige Kaufalreihe herbeiführt. 
Das Mitwirken ift eine Art der „Miturfahe” (65 ff.). 

c) In feinen Unterfuhungen über den Begriff des eigenen Ber: 
ſchuldens fommt der Verfaſſer zu folgenden Säten (83): 

a. Das Unterfcheidungsmertmal des eigenen Verſchuldens von dem Ber: 
ihulden gegen andere liegt in dem Umftande, daß es fi in feinen Wirkungen 
auf den eigenen Nechtsfreis des Beichädigten erftredt und die Geltendmahung 
des felbftverfchuldeten Schadens ausſchließt, mag es fih nun um obligatorifche 
oder Deliktsverhältnifje handeln. 

B. Das eigene Verſchulden verlegt außer dem eigenen Rechtskreis auch 
Nechts: bzw. Verkehrspflichten gegen den Schädiger, es enthält eine Mißbilligung 
des Verhaltens vom eigenen und aud vom fremden Intereffenftandpunfte. 

7. Es ift vom Verſchulden gegen andere nicht feinem inneren Wejen nad 
verſchieden; es verlangt insbejondere nicht Vorausfehbarkeit des Schadens; da: 
gegen jet es die Deliktsfähigfeit voraus und ift ausgefchlofjen bei nur objeftiver 
Rechtswidrigkeit (f. auch unten Note 6b). 

6. Es ift infofern weiter greifend als das Verfchulden gegen andere, als 
es einen abgefhwächten technifhen Sinn haben kann, der fi in einem Verſtoße 
gegen Treu und Glauben äußert. 

Ob fih das Verfchulden des Beihädigten als ein Verſtoß gegen zivil: 
rechtliche oder ftrafrechtlihe Vorſchriften darftellt, ift gleichgültig (83). Die im 
$ 276 aufgeitellten objektiven Kriterien der Yahrläffigteit reichen für das eigene 
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Verfhulden nicht aus, hier wird Gewicht auf den fubjeltiven Geſichtspunkt 
(Lebenäftellung uſw.) zu legen fein (86f.). 

2. v. Leyden, Die fogen. Kulpa-Kompenfation im BEB. — f. auch ſchon 
IDR. 1 Noten 1, 5, 6. 

J. Allgemeines: Der Tatbeftand des $ 254 ift gegeben, wenn der ein: 
getretene Schaden (a) in Kaufalzufammenhang (b) fteht einmal mit einem zum 
Erfage verpflihtenden Verhalten des Schädigers (c) und ferner mit einem ſchuld— 
haften (d) Verhalten des Beichädigten. 

a) Der eingetretene Schaden ift die endgültige Vermögensdifferenz (46). 

b) Kauſalzuſammenhang (f. aud oben zu $ 249 Note 3): Im BGB, ift 
die Theorie der fogen. „adäquaten Verurfahung vom Standpunkte der objektiven 
nachträglichen Prognoje” anerkannt (9, 14, 19). 

Hierdurch wird in bezug auf die faufale Wirkung das pofitive Tun dem 
Unterlaffen gleichgeftellt (16, 19, 75). 

c) Die Erfagpfliht kann ebenſowohl auf kontraktlichem oder deliktifchem 
Verfhulden beruhen oder auf einer vom Verfchulden unabhängigen obligatio ex 
lege (84). 

d) Diejes fogen. „eigene Verſchulden“ unterfcheidet fih von dem Ber: 
ſchulden im technifchen Sinne darin, daß an die Stelle der bei diefem erforder: 
lihen Rechtswidrigleit eine Orbnungswidrigfeit in eigenen Angelegenheiten 
tritt (67). 

Für diefe Ordnungswidrigkeit find ähnlihe Ausſchließungsgründe vor: 
handen, wie für die Nechtswidrigfeit (68, 69). 

e) Gleihgültig ift, ob das jchuldhafte Verhalten des Beſchädigten zeitlich 
vor, gleichzeitig mit oder zeitlich nad dem zum Erſatze verpflichtenden Verhalten 
des Schädigers eintritt (46, 77). 

I. Einzelheiten. 

a) „mitgewirkt“. 

Immer fann man fagen, daß das Verjchulden des Beſchädigten bei ber 
Entftehung des Schadens mitgewirkt hat, fofern nur der endgültig eingetretene 
Schaden in Kaufalzufammenhang fteht mit dem fchuldhaften Verhalten des Be- 
ihädigten (46). 

b) „verurfadht worden ift“. 

Diefer, erſt von der Kommiffion für die zweite Lefung ohne jede Begrün- 
dung eingeführte, Ausdrud (39, 40) entipricht nicht der ratio legis und wider: 
ipriht geradezu der fonft im BGB. anerfannten Theorie vom Kaufalzufammen- 
bang. An feine Stelle ift finngemäf Mu ſetzen: „verſchuldet worden ift“ (53). 

3. Meumann 147/148 bemerkt gegen Windfheid- Hipp ($ 258), daß 
das fonfurrierende Interefjie des Verpflichteten bei argliftigen und unerlaubten 
Handlungen feine Berüdfihtigung verdient; denn das Interefje des Handelnden 
an der Vornahme derjelben fann als ein ſchutzwürdiges nicht in Betracht fommen. 
Bei argliftigen Handlungen muß der Handelnde haften, wenn es dem Verlehten 
bei Anwendung von Sorgfalt möglich gemwejen wäre, den Schaden zu vermeiden, 
aberaud dann, wenn er ohne bejondere Anftrengung hätte vorbeugen 
tönnen. Nur dann muß er haftfrei ausgehen, wenn auch ohne feine Arglift 
infolge des Verhaltens des Verletzten der Schaden eingetreten wäre. Iſt aber 
die Sandlung feine argliftige und enthält fie auch felbft feine Nechtsverlegung, 
fo muß der Vermögensinhaber allerdings mit der Pflicht belaftet werden, ſoweit 
ihm dies möglich ift, für den Schuß feines Vermögens zu forgen, und ſoweit 
darf fi der Handelnde regelmäßig darauf verlajjen, daß er feiner Pflicht 
nachkommen werde (150). Inſoweit liegt dann auch feine Pflichtverlegung auf 
jeiten des Sandelnden und folgerecht auch fein Verfchulden vor; denn Verſchulden 
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iſt Pflichtverlegung (151). Die Brinz-Dernburgfhe Auffaſſung von der 
beiderfeitigen Schuld, von der „Hauptſchuld“ auf der einen Seite ift verfehlt; 
Abftufungen einer und derſelben Pflicht gibt es nicht. Auf fie ift der $ 254 
zurüdzuführen (152). Gegen Pland, dem er fih im ganzen anſchließt, bemerkt 
er, daß er den Fall nicht entſcheide, wo ſich culpa levis und culpa levis gegen- 
überftehen, wo der Schaden bei Beobadhtung der Sorgfalt eines ordentlichen 
Menfhen von der einen oder anderen Seite hätte vermieden werden können. 
Hier müßte nah Brinz und Dernburg der Verletzte die Hälfte des Schadens 
erjegt befommen. Allein $ 254 ftehe der richtigen Interpretation nicht im Wege; 
man dürfe nicht nah einem Hauptſchuldigen ſuchen. Die Löfung fönne nur die 
fein: Wenn z. B. dem Arbeiter A, der unter Leitung eines Ingenieur B bie 
Montage einer Maſchine ausführt, weil B nicht alle Regeln feiner Kunft bei 
feinen Anordnungen beobachtet und auch A unaufmerkſam ift, ein Bein zerquetfcht 
wird, fo ift B allein verantwortlih, fobald der Schaden eingetreten wäre, auch 
wenn A acdtgegeben hätte, obfhon A ihn mit verurfaht hat. Hätte A dagegen 
bei Anwendung von Sorgfalt den Schaden vermeiden fünnen, de se queri debet; 
hätte aber bei Achtſamkeit des B der Schaden nicht den Umfang angenommen, 
fo ift diefer für die Differenz erfaßpflichtig (153, 154). 

4 Burdhardt 515. über den Einfluß der Einwilligung des 
Verlegten auf die Entftehung der Erfagverbindlichkeit. Die fürs Strafrecht er- 
fämpfte Errungenschaft betreffend die im Einzelfalle zu bemefjende Veräußerlichkeit 
oder Unveräußerlichleit des in Frage ftehenden Rechtsguts ift für das Zivilrecht 
feitzuhalten. Nur fomeit ſich ohne Verlegung beftimmter Rechtsnormen oder ber 
guten Sitte durch Rechtsgeſchäft über die eigene Rechtsſphäre verfügen läßt, reicht 
auch im Scadenserfagrechte der Einfluß der Einwilligung des Beſchädigten auf 
die Rechtswidrigleit. Doc ift damit die Frage nicht erledigt; die Einwilligung 
fann im Täter 3. B. einen das Verfchulden ausfchließenden Irrtum erregen, 
aud als Mitverfhulden in Frage fommen, auch Bedeutung für die Drittanfprüche 
nicht wirkſam einwilligender mittelbar Verlegter gewinnen; ſolche Drittanſprüche 
find wohl nur Nebenwirkungen der gegen den unmittelbar Verlegten begangenen 
unerlaubten Handlung und davon abhängig, daß dem unmittelbar Verletzten gegen- 
über eine unerlaubte Handlung vorliegt. 

Danach tut der Geſetzgeber gut daran, zu ſchweigen. 

5. Befhädigter, Verlegter. 

Böthfe, Gruchots Beitr. 47 184 wirft v. Weinrih, Haftpflicht (85) 
vor, daß er nicht zwifchen dem Beſchädigten und Verletzten unterjcheide. 

RO. 54 409 ff, IW. 03 Beil. 90: Der Befchädigte ift derjenige, der 
einen Vermögensſchaden erlitten hat und dafür Erfat fordert. Der Vater eines 
jehsjährigen verlegten Kindes verlangt aber Schadenserfag nicht aus eigenem 
Rechte, ſondern als geſetzlicher Vertreter feines Sohnes. Gegenüber dem An: 
ſpruche des Sohnes kann fih der Schädiger auf ein etwaiges Verſchulden des 
Vaters nicht berufen, 

RG. 55 24 ff., insbe. 28 ff., IW. 03 Beil. 86: 8 254 findet auch auf 
das Verhältnis zwifchen dem nad $ 844 oder $ 845 Erſatzberechtigten und dem 
Schadenserſatzpflichtigen hinfichtlih eines mitwirkenden Verſchuldens des erjteren 
Anwendung, da auch diefer ald „Befchädigter” anzufehen und $ 254 nicht durch 
pofitive Geſetzesvorſchrift ausgefchloffen ift. (E8 wurde geltend gemacht, daß bei 
rechtzeitiger ärztlicher Hilfe der Tod des Verunglüdten nicht eingetreten wäre.) 
Allerdings muß der Tatbeftand der unerlaubten Handlung gegenüber dem un— 
mittelbar Verlegten vorliegen. Im übrigen find jedod die Schabenserfaganfprüche 
der dritten mittelbar verlegten Perfonen ihrem rechtlichen Charakter nad 
felbitändig in der Perfon diefer Gejhädigten von vornherein entjtandene, von 
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dem Rechte des unmittelbar Verlegten unabhängige und feiner Verfügung ent: 
zogene Anfprühe. $ 254 unterfcheidet nicht zwijchen unmittelbar und mittelbar 
Geſchädigten. $ 254 findet daher auf $ 846 Anwendung, wenn entweder dem 
Unterhaltsberechtigten felbit oder dem Getöteten ein eigenes Verſchulden zur Laſt 
fällt. Es wäre auch unbillig und dem Rechtsgeſchäfte widerfprechend, von einem 
Dritten Erfah für Schaden zu fordern, den man felbjt verurfacdht hat, oder den 
man hätte verhüten können und follen. 

6. Verfhuldung und VBerurfahung Art und Maß. 

a) RG. 54 13 ff.: Der 8 735 Abf. 2 HGB. ift dem $ 254 Abf. 1 nad: 
gebildet. Die Abficht diefer Beftimmung geht allgemein dahin, daf der vorzugäweife 
maßgebende Umftand das Kaufalverhältnis fein fol. Bei der Anwendung 
diefer Beftimmung (des $ 735) wird aber regelmäßig die Frage nad dem Maße 
der beiderjeitigen Verurſachung mit der Frage nah der Schwere des beiderfeitigen 
Verfhuldens zufammenfallen. ©. aud u. Note 12f. 

Rönnberg, Golvfhmidts 3. 52 633 findet die Bemerkung v. Wein: 
richs zu feiner Haftpflicht (1902) 87, — ſ. auch IDR. 1 zu $ 254 Note 4, — 
der Wortlaut des $ 254 deute darauf hin, daß für Erſatzverpflichtung und Um— 
fang die Verurfahung des Schadens, nit auch der Grund des Verſchuldens 
auf der einen oder anderen Seite von Bedeutung jei, unbegründet. 

RG. IW. 03 Beil. 121: $ 254 ift nicht nur auf pofitive Eingriffe an: 
wendbar. Gerade bei Nichterfüllung der auf ein Tun gerichteten Verpflichtungen 
fann für den Berechtigten dringender Anlaß gegeben fein, einer Ausdehnung des aus 
der Uinterlafjung des Schuldners entjtehenden Schadens vorzubeugen, wie z. B. dann, 
wenn er, ohne feinem Anfprucd etwas zu vergeben, ji Erfat für die ausbleibende 
Leiftung des Schulbners verfhaffen fann, während etwa der Schuldner, der 
die Leiftung aus Nechtsgründen ablehnt, fih durch die Leiftung vielleicht ein 
Präjudiz ſchaffen würde. 

b) RG. 54 410, 411 nimmt gegen Endemann an, daß Kindern unter 7 
Zahren die deliktifche Sandlungsfähigfeit ($$ 276, 828) abgeht. Es müßte im 
$ 254 eigentlich heißen: „hat eine ſchuldvolle Sandlung des Beihäpdigten 
mitgewirkt”. 

©. aud RG. IW. 03 Beil. 122, wo noch befonders betont wird, daß $ 829 
wegen feines fingulären Charakters feine analoge Anwendung auf $ 254 ver: 
trägt. — ©. ferner RG. ebenda 123 Nr. 272, 134 Nr. 297 (Einzelfälle). 

A. M. Bienenfeld, GSeuff. Bl. 03 489 ff.: „Eigenes Verſchulden“ 
oder „Mitverfchulden” des Verletzten fann auch troß deſſen zivilrehtliher Un— 
verantwortlichfeit Erſatzanſprüche ausſchließen oder einſchränken. Unerläßliche 
Vorausſetzung der Schadenserfagpflicht bildet die Verurfahung des Schadens, 
wozu häufig, aber nicht überall das Erfordernis der Vorſätzlichkeit oder Fahr— 
läffigfeit tritt. Da diefe ein rechtliches Moment, die Verurfahung aber einen 
rein äußerlihen, tatfächlihen Vorgang darftelle, fo ſcheidet der Geſichtspunkt der 
Vorfäglichkeit oder Fahrläffigkeit der Verurfahung bei dem Unzurehnungsfähigen 
als ſolchem aus; doc in bezug auf die Schadensverurfahung muß der Fall, daß 
jemand feine eigene Verlegung verurfacht hat, von dem, daß ein anderer beſchädigt 
worden iſt, unterfhieden werden, Hat der Verletzte jelbit die Schädigung ver: 
urſacht, jo haftet der Dritte für den Schaden wegen fehlenden Kaufalzufammen- 
hanges nicht. 

Bienenfeld a. a. O.: Auch bezügli des $ 1 des SHaftpflichtgefeges iſt 
der Begriff des „eigenen Verfhuldens” im Sinne einer bloß tatſächlichen, nur 
objektiven, nicht auch noch fubjeltiven, alfo nicht auf die rechtlihe Zurechnungs— 
fähigkeit Rüdficht nehmenden Auffafjung zu begreifen. Es ift derfelbe tatfächliche 
Vorgang, ob ein dem Irrenhaus entjprungener Geiſteskranker ſich plöglih einem 
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daherfahrenden Eifenbahnzug entgegenwirft und getötet wird, oder ob ber Vor: 
gang einen zurechnungsfähigen LXebensüberbrüffigen betrifft. In beiden Fällen 
ermangelt die tatfählihe Verurfahung auf feiten des Betriebs. 

Auch im BEB. $ 254 kann, wie der Nachſatz zeigt, im re unter 
„Verſchulden“ nur die tatfählihe „Verurfahung“ gemeint fein, wie überhaupt 
die Terminologie nicht fonfequent ift. Hierfür ſpricht auch die Regelung in den 
88 701, 833 (f. u. zu $$ 701, 833). In den Fällen des fonkurrierenden Ber- 
urſachens liegt eben nur eine Abſchwächung der Kaufalität, eine Kaufaldürftigkeit 
vor; die zivilrechtlichen Verantwortlichkeitsfragen fünnen den objektiven tatſächlichen 
Vorgang nicht berühren. — ©. ferner über diefe Fragen oben Note 1 unter ey 
(Gottſchalk) und JDR. I zu $ 254 Note 3 Abf. 2 Note 4. 

c) Bei fonkurrierendem Verfchulden des Beichädigten ift zu würdigen, in- 
wieweit der Beihädigte den Schadensumfang, nicht inwieweit er die Gefahr durch 
fein Verhalten vermehrt hat. RG. IW. 03 Beil. 32. 

7. Abf. 2. 

a) Allgemeines. 

Gottſchalk 88ff.: Was die im $ 254 Abf. 2 behandelten Fälle anlangt, 
fo ſoll durd fie eine Fürforgepflicht des Beſchädigten zugunften des Schädigers 
angenommen werden. Im einzelnen ift hierzu zu bemerken, daß der zuerit 
geregelte Fall der Anzeigepflicht nicht nur innerhalb der Schulbverhältnifie, ſondern 
auch bei auferfontrattlihen Schädigungen Anwendung finden fann. Aus dem 
Umftande, dab von einem Schuldner die Rede ift, kann das Gegenteil nicht 
gefolgert werden, da unter „Schuldner“ hier der Schadenserfagfchuldner und nicht 
der Schuldner des Obligationsverhältnifjes zu verftehen if. Was den zweiten 
Fall der Unterlaffung der Abmendung des Schadens anlangt, fo fällt hierunter 
auch das unterlafjene Vorbeugen des Schadens. Denn auch das Vorbeugen 
enthält Abwendungshandlungen. 

b) Einzelheiten. 

a. „unterlaffen bat.“ 

Eine ausdrüdliche Betonung des im BGB. feftgehaltenen Prinzips, welches 
feinen Unterjchied macht zwifchen der faufalen Wirkung des pofitiven Tuns und 
des Unterlafiend. v. Leyden 75, 76. 

B. „aufmerffam zu maden.”“ 

Diefe Anzeigepflicht gilt auch für die Fälle nicht Eontraftlicher Erfagpflicht. 
v. Leyden 78. 

Y. „abzuwenden oder zu mindern.” 

Eine eigene Tätigkeit ift dann von dem Beichädigten zu verlangen, wenn 
ihre Unterlaffung ordnungsmwidrig wäre. v. Leyden 76. 

6. Böthke, Gruchots Beitr, 47 181 wirft die Frage auf, ob fich die Ab- 
wendungsverpflihtung aud auf die Verlegung erftredti? Wenn jemand weiß, 
dat ihm auf dem Wege, den er zu nehmen hat, von anderen in gemalttätiger 
Weife aufgelauert wird, begeht er dann ein Verfchulden dadurch, daf er die Gefahr 
unbeachtet läßt und den möglichen Ffleinen Ummeg nit wählt? Böthke 
verneint die Frage unbedenklich. „Abgewendet“ kann nur ein in feinen tat- 
fählihen Vorausfegungen ſchon vorhandener Schaden werden. Abmwendung des 
Schadens bedeutet Unſchädlichmachung der Schadensurfahe, — hier der Ber: 
legung, — die alfo bereit3 eingetreten jein muß. 

c) Das mitwirkende Verſchulden ift, wenn erwiefen, von Amts wegen zu 
berüdfichtigen (v, Leyden 82), 

d) Über die Beweislaft v. Leyden 82-84. 

8. DOperationspfliht des Verletzten. 

a) v. Weinrih a. a. D. 98: Abf. 1 findet nur auf das Haftpflidt- 
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recht — ſ. o. zu $ 249 Note 3e unter & — Anwendung, dagegen ift Abi. 2, 
infofern der Verficherte verpflichtet ift, den Schaden abzumenden oder zu mindern, 
auch auf die Unfallverficherung zu beziehen. Demgemäß hat der Verficherte aud) 
eine Operation zu dulden; ob alle Operationen, ift zweifelhaft. Auch gefährlichen 
Operationen muß er ſich unterziehen, nur nicht befonders ſchmerzhaften oder ſolchen 
auf Zeben und Tod. — 

Auch bei der öffentlichensrechtlihen Unfallverſicherung ift der Verficherte 
verpflichtet, den Schaden abzuwenden oder zu mindern, aber diefe Ber: 
pflidtung ift dem $ 254 gegenüber eine ganz minimale Vgl. z. 2. 
$ 23 Abſ. 2 Gew.Unf.VBerf.Gef. und deſſen Nahbildungen. Zur Duldung einer 
Operation ift der Verletzte nicht verpflichtet (99/100). 

b) 26. Mainz, HeſſRſpr. 4 36ff. gibt den Standpunkt des Reichsver— 
fiherungsamts dahin wieder, daß niemand verpflichtet ift, Operationen an 
fih vornehmen zu lafjen, die in den Beitand und die Unverfehrtheit des Körpers 
eingreifen oder die nicht ohme Lebensgefahr, namentlich nicht ohne fünftliche Be— 
täubung vorgenommen werden fönnen, und erklärt den Verletzten nur für ge 
halten, zur möglichft erfolgreichen Durchführung des SHeilverfahrens mitzuwirken, 
3. B. die ordentlihe Wundbehandlung zu geftatten, fi Verbände anlegen zu 
laffen, die verordnete Medizin zu nehmen, fich einer gebotenen Mafjage zu unter: 
werfen, unter Umftänden auch Apparate zu gebrauden und innerhalb diejer 
Grenzen zur Erreihung des SHeilzweds ein gewifjes Maß von Schmerzen zu 
erdulden, alles dies aber nur während der Dauer des eigentlichen Heilverfahrens, 
das alle diejenigen Maßnahmen umfaffe, die von fachverftändiger Seite für er- 
forderlih erahtet wurden, um einen dem normalen möglichit gleihfommenden 
Zuftand des Verlegten herbeizuführen. Allein der Erfolg einer, wenn auch an- 
ſcheinend gefahrlofen, Operation fei jelbft für den geihidteften Arzt nur wahr— 
iheinlih, und ein Mißerfolg, ja jogar eine Verfchlechterung liege im Bereiche 
der Möglichkeit, da oftmals Zufäligfeiten mitjpielen, die ſich im einzelnen nicht 
vorausjehen ließen. — 

Dagegen gehe der Standpunkt des Reichsgerichts dahin, daß zwar 
niemand unbedingt ſich allen Operationen zu unterziehen habe, bie zu feiner 
vollftändigen oder möglichft vollftändigen Heilung führen können; indefjen müſſe 
der. Verlete alles, was in feinen Kräften ftehe, tun, insbefondere die von der 
Wiſſenſchaft an die Sand gegebenen Heilmittel benußen; fein Berhalten müfje 
dem eines vernünftigen Menfchen entſprechen; dies gelte auch hinfichtlich einer 
Operation, bei der einerfeits die Erheblichkeit des Übels, dem abgeholfen oder vor- 
gebeugt werden folle, andererjeits die Gefährlichkeit des Eingriffs abgermogen werden 
müffe, wobei aber Gefahren, die nur in der Einbildung des Verletzten beruhen, 
nicht in Betracht zu ziehen feien, fofern nicht diefe Einbildung die Gefahr für 
Leben und Gefundheit erhöhe und den Erfolg in Frage ftelle. Vgl. Rudel, 
Medizin und Recht 43ff. 

Im Anſchluß an diefe Anfiht ift gleichwohl die DOperationspflicht in einem 
Haftpflichtfalle verneint worden, wo der Bellagte die Operation mit Rüdficht 
darauf forderte, daß die Gebrauchsfähigkeit des Beines infolge der ſchlechten Be- 
ihaffenheit des Stumpfes und der Wunden völlig aufgehoben fei, durch eine 
ungefährlihe, nur furze Zeit dauernde Nachoperation fi aber eine Beſſerung 
des Zuftandes und eine Erhöhung der Arbeitäfraft erreichen laffe, aus folgenden 
Gründen: a. Der ärztliche Eingriff habe nicht den Zwed, einer Verfchlimmerung 
vorzubeugen, fondern eine Berbefferung herbeizuführen. B. Die Unge- 
fährlichleit der Dperation fei nicht mit Sicherheit dargetan, ebenfomwenig, daß fie 
den erwarteten Erfolg haben werde; bei diefem legteren Moment komme in Betracht, 
daß es nicht angängig fei, dem Verletzten anzjufinnen, feinen Wohnfig zu ver: 

Zahrbuch d. Deutſchen Rechtes. IL. 10 
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legen, etwa in eine Stadt, um fich dort eine Ermwerbögelegenheit zu verſchaffen, 
deren Erlangung durchaus unficher fei. 

c) Fuld, Operationspfliht und Erwerbsfähigkeit, Michr. f. joz. Medizin 
03 97 ff., unterfcheidet ald „Operationen im eigentlihen Sinne“ die Eingriffe 
und die Unverfehrtheit oder den Beftand des Körpers, Vornahme von Handlungen, 
die mit einer Chloroformierung oder Narkotifierung u. dgl. m. verbunden find, 
von ſolchen Behandlungsarten, in welchen niemand eine eigentlihe Operation 
erblidt, wie Einſchnitt in ein Gefhmwür, ordnungsgemäße Wundbehandlung ufm. 

Nur die erjteren fommen in Betradht. Ihre Behandlung geftaltet ſich 
verſchieden für das öffentlich-vechtlihe Verfiherungsreht und das Zivilredht. 

Für das Gebiet der fozialpolitiihen Verſicherungsgeſetzgebung ftimmt er 
der Redtiprehung des Neichöverficherungsamts, die die Dperationspflicht ver: 
neint, volllommen zu. Diefer Nechtszuftand hat auch weder durd den $ 23 
Abſ. 1 des Gew.Unf.Verf.Gef. noch durch $ 24 des Landw. Unf. Geſ., die ſich 
überhaupt nit auf die Operation beziehen, eine Änderung erlitten. Der 
Verficherte ift nad wie vor verpflichtet, die ihm verordnete Arznei zu nehmen, 
ſich maffieren zu laffen, gymnaftiihe Bewegungen zu machen, den ihm angelegten 
Verband an feiner Stelle zu belafjen u. dgl. m., nicht aber eine, wenn auch noch 
fo gefahrlofe Operation an fi vornehmen zu lafjen. 

Anders liegt die Frage im Zivilrechte. Mit Recht werden vom RG. nicht 
die für das öffentlich:rechtliche Verfiherungsrecht gewonnenen Ergebnifje auf das 
Zivilrecht übertragen. Ungeredhtfertigt ift die Weigerung, wenn unter befonderer 
Berüdfihtigung der Individualität des Patienten diejelbe nah pflichtmäßigem 
Ermefjen des Arztes ohne Gefahr für Leib oder Leben durchgeführt werden fann, 
wenn dem Patienten nur das Maß von Schmerzen verurſacht wird, defjen Er— 
tragung ihm mit Rüdfiht auf den Erfolg wohl zugemutet werden fann. Auf 
imaginäre Gefahren braucht an ſich zwar feine Rüdficht genommen zu werden; 
doch wenn die Furcht des Patienten vor ihnen jo groß ift, daß mit ihr als 
einem bei der Operation in Betracht fommenden Momente gerechnet werden muß, 
fo können fie alö ein die Weigerung rechtfertigendes Moment in Betracht fommen. 
Gefordert muß werden: ficherer Ausschluß der Gefahr für Leib und Leben und 
beftimmte Ausfiht auf Erfolg, fo daß die Zahl der als ungeredhtfertigt zu er- 
achtenden Weigerungen in der Praris nur fehr klein fein fann. — Diefe Süße 
gelten für Operationen, welde im Verlaufe des ordentlihen Seilverfahrens er: 
forderlic; werden, um der Ermwerbsunfähigteit vorzubeugen, dann aber aud für 
folhe, die nach dem Abſchluſſe des SHeilverfahrens behufs Wiederherftellung der 
Erwerbsfähigfeit in Betradht fommen. — 

Bei Perfonen, melde der Geſchaftsfähigkeit entbehren, tritt an Stelle ihrer 
Einwilligung die des gefeglichen Vertreters; fie müfjen daher die unberedhtigte 
Weigerung des Vertreters auch gegen fich gelten lafien ($ 278). Dod ift zu 
beachten, daß fih aus der Berüdfihtigung der unentwidelten geiftigen und 
törperlihen Kräfte des Kindes ergibt, daß in diefen Fällen nur ausnahmsmeije 
die Operationsmweigerung des gefetlichen Vertreters eines Kindes oder fonftigen 
Geihäfsunfähigen als ungerechtfertigt erachtet werden kann. — 

Eine befondere gefeglihe Regelung hält der Verfaffer nicht für notwendig. 

d) ©. über die Frage ferner IDR. | zu $ 254 Note 6, vorlegten Abfat. 

9. Verhältnis des 8 278 zu $ 254 Abj. 2 Sap 2. 

a) Gottſchalk 119ff.: Die Verpflichtungen des $ 254 Abf. 2 beftehen 
bei vertraglihen und außervertraglihen Verhältniſſen gleiherweife. Die Ver: 
pflihtung zur Minderung des Schadens 3. B. ift eine Verbindlichkeit im Sinne 
des $ 278. Es kommt nicht darauf an, ob fie aus einem Vertragsverhältnis 
oder einem Delikt entipringt. Sie ift daher eine einheitlich feftgeftellte Ver— 
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bindlichkeit.. Daraus folgt, dak im Falle des $ 254 Abf. 2 der $ 278 aud 
dann entiprehende Anmendung finden fann, wenn das der Verbindlichkeit zu- 
grunde liegende Rechtäverhältnis ein außerfontraftlihes war. Verſchieden ift im 
einzelnen Falle, was zur Erfüllung der Verbindlichkeit gehört, und inwieweit 
Daher der Beſchädigte „bei” der Erfüllung für das Verſchulden feiner Hilfs: 
perjonen haftet. Der Umfang und Inhalt der Erfüllungshandlung fann ein 
größerer oder kleinerer, engerer oder weiterer fein. Beſteht die Verbindlichkeit 
in einer Minderung de3 Schadens, fo kann die Verpflichtung erft erfüllt fein, 
wenn tatſächlich der eingetretene Schaden verringert, vermindert ift, fie kann aber 
ebenfogut dadurch bereits erfüllt fein, daß der Beſchädigte dasjenige getan hat, 
was zur Minderung erforberlih if. Da nun der Grundgedanke des $ 278 der 
ift, daß der Schuldner, im $ 254 Abi. 2 alfo der Beſchädigte, ſoweit für feine 
Gehilfen einjtehen fol, als er jelbft haften würde, jo wird dem Anwendungs: 
gebiete des $ 278 eine engere oder weitere Grenze gezogen werden müflen, je 
nahdem man dem Befchädigten eine geringere oder größere Haftung auferlegt. 
Das von Pland $ 254 Ziff. 3 gegebene Beifpiel, daß man für die Kunftfehler 
des zur Heilung herbeigerufenen Arztes hafte, ift daher nicht zutreffend entſchieden. 
Der Geſchädigte hat feiner Verpflichtung zur Minderung des Schadens dadurd 
genügt, daß er einen approbierten Arzt hinzuzog. Hätte er fi 3. B. an einen 
Kurpfufher gewandt, jo würde er dann allerdings für den von diefem ange: 
richteten Schaden haftbar fein. Er hätte feiner Verbindlichkeit nicht Genüge getan, 


b) v. Zeyden führt aus: Die entiprehende Anwendung des $ 278 ift 
nicht auf den Abf. 2 des $ 254 beſchränkt (80). Sie bezieht fich nicht auf den 
Erjagpflichtigen, fondern auf den Erſatzberechtigten (79), welcher für das Ber: 
Schulden (im techniſchen Sinne) aller Perfonen verantwortlid ift, deren er ſich 
zur Wahrnehmung feiner Interefjen bedient, foweit ihm objektiv die Möglichkeit 
gegeben iſt, diefelben zu fontrollieren (80—82). 


c) RG. 55 329 f., SW. 03 Beil. 123, SchleswHolſtAnz. 67 353 ff.: 
Wenn audh der rehtögefhäftlihe Vertreter als folder nicht zu den im 
$ 278 bezeichneten Perfonen gehört, jo fann er doc gegebenenfalls jehr 
wohl als Gehilfe bei Erfüllung einer Berbindlichfeit in Betracht fommen. 
In Berbindung mit $ 254 Abſ. 2 bedeutet dies, daß der Beſchädigte ver- 
antwortlih ift für ein Verſchulden in Unterlafjung der Schadensabmwendung, 
weldes einem von ihm für die Erfüllung diefer Verpflichtung beigezogenen 
Gehilfen zur Laft fällt. Die betreffende Perjon braucht nicht gerade jpeziell 
für die Tätigkeit der Schadensabwendung zugezogen oder doc hiermit be: 
fonders beauftragt zu fein. Es genügt, daß ſie mit der Wahrnehmung der 
Angelegenheit, in welcher der Schaden eintrat, betraut oder zur Pflege des ge- 
fhädigten Gutes beftellt war. Deshalb ift ein von einem Gläubiger mit der 
Betreibung einer Zwangsvollſtreckung beauftragter Rechtsanwalt, der fich jeinerfeits 
eines Gerichtsvollziehers bedient, diefem gegenüber als eine Perſon anzujehen, 
deren fih der Gläubiger zur Erfüllung feiner Verbindlichkeit gegenüber dem 
Gerichtsvollzieher im Sinne der $$ 278, 254 bedient. (frage, ob der Rechts— 
anwalt das ihm vom Gerichtsvollzieher überjandte Pfändungsprotofoll hätte 
prüfen und event, entiprechende Anordnungen hätte erteilen müfjen.) 

d) R®.a.a. D.: Nach $ 254 Abf. 2 kommt die perfönlide Sad): und 
Rechtskenntnis des Vertreters oder Gehilfen mit in Betradt. Die Anfhauung, 
daß der Vertretene wegen Unterlafjung einer Maßnahme, welde man von ihm, 
falls er felbft die Angelegenheit bejorgt hätte, nicht verlangen fönnte, auch nich 
verantwortlich fei, nachdem er hierzu einen Rechtsanwalt beftellt habe, ift un- 
zutreffend. 

10* 
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e) ©. bezüglich der Operationävermeigerung der gejeglichen Vertreter oben 
Note ee —128 


ER Verhältnis des $ 1 des Reihshaftpflichtgefeges zum $ 254. 

a) Weber, Das Verfchulden bei Eifenbahnunfällen, Egers eifenb. €. u. A. 
19 78 ff. ſpricht fi (79) für die Anwendbarkeit des $ 254 auf $ 1 des Haft: 
— aus. 

So auch v. Weinrich ebenda 369— 370: $ 254 findet außerdem auch 

F— die Haftpflicht der Poſt wegen Beſchädigungen von Reiſenden Anwendung. 

S. auch Rönnberg, Goldſchmidts 3. 52 633 und oben Bienenfeld zu 
Note 5b. 

In diefem Sinne auch die —— Rechtſprechung. 

R6. IW. 03 157 Nr. 20: fam früher darauf an, in welchem Maße 
das Verſchulden des Verletzten . mitwirfende Urfahe anzufehen if. Wo 
feine Bedeutung nach diefer Richtung hin völlig zurüdtritt, war die Erjagpflicht 
des Unternehmers nicht als ausgefchlofien anzufehen. $ 254 findet jetzt auch 
auf $ 1 des SHaftpflichtgefeges Anwendung. Der $ 254 ift aber eine Ermwei: 
terung des ber früheren Rechtfprehung zugrunde liegenden Gedantens, daß das 
Maß der Mitfhuld des Verlegten zu berüdfichtigen fei. . . 

Ebenfo grundlegend: R®. 53 75, IW. 03 Beil. 13, Egers eijenb. €. u. A. 
19 344, ferner AG. 53 394, Egers eifenb. €. u. A. 19 48 fl. 52f., DI. 03. 
177: 8 254 bietet eine Ermeiterung des der früheren Rechtiprehung zugrunde 
liegenden Gedanfens, daß das Maß der Mitſchuld des Verlegten zu berüdfihtigen 
ift, woburd bei mitwirlendem Verſchulden eine billige Teilung möglich wird. 
Für $ 1 Saftpflichtgefeß ergibt fih alfo, daß nur, wo das Verfchulden des 
Verletzten die alleinige Urſache des Unfalld geweſen ift, der Unternehmer von 
jeder Erfagpflicht befreit iſt (Verteilung der Haftpflicht zu gleichen Teilen). Er 
wird, wie RG. IW. 03 Beil. 136 jagt, in feiner praftifhen Bedeutung durd 
den 8 254 injofern von vornherein modifiziert, als ſchon die Urſächlichkeit ver 
allgemeinen Gefährlichkeit des Eifenbahnbetriebes einerfeits und eines eigenen 
Verſchuldens des Verlegten andererjeitö gegen einander abgewogen werden müfjen. 
So auch RG. Gruchots Beitr, 47 906 ff, IW. 03 Beil. 66: $ 254 fommt aud 
zur Anwendung, wenn gegenüber einem ohne Verfchulden von einem Dritten zu 
vertretenden Schaden ein Verſchulden des Beichädigten bei der Entftehung des 
Schadens mitgewirkt hat: fowohl im Falle des $ 833 als in dem des 51 RSG. 
Der $ 254 kann, auch abgejehen von einem Verschulden des Fahrers, im Sinne 
einer durch gewiſſe Umftände für den Unternehmer erhöhten Betriebs- 
gefahr in Betradht fommen. ©. aud RG. IW. 03 Beil. 136, 137. 

In demfelben Sinne RG. Gruchots Beitr. 47 924: Straßenbahnunfall: 
Es müfjen die etwa dur die Angeftellten des Unternehmers erhöhte Betriebs: 
gefahr und das Verfhulden des Verlehten gegeneinander abgewogen werben, 
wenn auch ein Verſchulden der erfteren gar nicht in Frage fommt. (©. auch 
RG. IW. 03 Beil. 136, 137.) 

Bol. ferner OLG. Köln, R. 03 319, Eger a. a. D. 63, RG. Eger a. a. O. 
71, R.03 400; RG. IM. 03 Beil. 45, Eger 19 136; R®. Eger 19 150; RE. 
Eger 19 161; RG. IM. 03 Beil. 101, Eger 19 173; RG. IM. 03 Beil, 92, 
Eger 19 175; RG. IW. 03 Beil. 92, Eger 19 1798: RG. IW. 03 Beil. 120. 

Dal. weiter RO, Eger 19 50, IE. 02 Beil. 212; RG. IW. 03 Beil. 67. 

b) Die entgegengejeßte Meinung (der Nictanwendbarleit) vertreten: 
Aron, Egers eifend. E. u. A. 14 190; v. Ruß, Seuff. BI. 64 91, 92; Eger, 
Komm. z. Reihshaftpflichtgefe (5) 161; Reindl, Komm. (1901) 81: Bland. 
Komm. 3. EG. Art. 42 Nr. 7. 
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Ebenfo neuerdings DLG. Hamburg, Egers eifend. E. u. A. 20 34ff., 
HanjGer3. 03 Beil. 134 (f. aud Note 12a unten): 8 254 findet auf & 1 des 
Haftpflichtgefeges Feine Anwendung. Seine Anwendbarkeit ift aus dem BGB. 
nicht zu entnehmen; der Inhalt des RSG. aber fpricht für das Gegenteil. Der 
$ 1 würde im Falle des $ 254 niemals zur Anwendung fommen, weil der be- 
fondere Verpflihtungsgrund für den Unternehmer, die Gefährlichkeit feines Be- 
triebs, als Schadensmoment ftet3 auch im Falle eines Verfchuldens des Ver: 
legten mitwirken würde und deshalb im letzteren Falle bei Anwendung des $ 254 
immer nur von einer Verteilung des Schadens die Rede fein könnte, nie aber 
der Unternehmer von feiner Haftpflicht völlig befreit werden würde. 

c) Einige Einzelfälle ſ. unten Note 12. 

11. Berhältnis der 5 833, 835 zum $ 254. 

a) RG. Gruchots Beitr. 47 405, SchleswHolſt Anz. 67 99: Auch im Falle 
des $ 833 kommt beim eigenen Verfchulden des Verlegten $ 254 zur Anmen- 
dung, fofern dieſes nicht die ausſchließliche Urſache der Verlegung iſt. Ebenfo 
RG. Gruchots Beitr. a. a. D. 909, IW. 03 Beil. 66, 143. 

b) Darüber, daß $ 254 auch auf den Fall des 8 835 Anwendung 
findet, j. R®. 52 349, IM. 03 Beil. 1, IDR. 1 Note 5 Abf. 2 zu $ 254 und 
PrOVG. 42 269 ff. 

ce) Einzelfälle zu $ 833 und $ 835 f. unten Note 12. 

12. Einzelfälle. Aus der Rechtſprechung. 

a) Straßenbahnunfälle. 

RG. Gruchots Beitr. 47 909: Konnte die Klägerin nad) den beftehenden 
Vorſchriften oder nad) der Übung erwarten, daß ein MWarnungsfignal mit der 
Glocke erfolge und ein heranfommender Wagen langjam anlaufe, und ift beides 
nicht gefchehen, fo fann dadurch die von der Bellagten (Stragenbahngejellichaft) 
zu vertretende Betriebsgefahr derart erhöht worden fein, daß die Bellagte an 
der Erjagpflicht teilnehmen muß. 

RG. 54 404 ff, IW. 03 273: Das unvorfihtige Verhalten eines unter 
7 Iahre alten Kindes — Laufen über die Schienen unmittelbar vor Heranlommen 
des Wagens — ift mit Nüdfiht darauf, daß ſolche Ereignifje beim Betrieb 
einer Straßenbahn häufig vorkommen, demgemäß mit diefem Betrieb und feinen 
Gefahren im Zufammenhange ftehen und daher vom Betriebsunternehmer voraus: 
zufehen find, nicht ala höhere Gewalt zu eradten. 

RG. Gruchots Beitr. 47 920 ff, IW. 03 Beil. 76, Egers eifenb. E. u. 4. 
20 160 ff.: Eigenes Verſchulden einer Perfon zwifhen 7—18 Jahren ift darin 
gefunden, daß fie fich in gefahrdrohende Nähe der Schienen geftellt hatte, ohne 
Umſchau zu halten, obwohl fie die nötige Einfiht beſaß, um ihr Verhalten 
als mit der im Verkehr erforderlihen Sorgfalt in Widerſpruch ftehend zu 
eriennen. 

Es kommt aber auf das Maß des mitwirkenden Verſchuldens an. Vgl. 
auh u. zu $ 276 Note 7d unter a. 

— Hamburg, Egers eiſenb. E. u. X. 20 33 ff., HanfGer3. 03 Beil. 133 ff.: 
Wer die Bleife der Straßenbahn betreten will, muß fich vorher durch einen Blid 
nad beiden Richtungen vergemwifjern, daß er es tun fann, ohne mit einem heran- 
fommenden eleftriijhen Wagen in Berührung zu geraten. (Klägerin hatte mit 
vorgehaltenem Regenfhirme die Gleiſe in der Belle-Allianceftrafe in Hamburg 
betreten; die Klage ift abgemwiefen.) 

Über Straßenbahnunfälle (Einzelheiten) ſ. auch noch R®. Eger 19 53 (freie 
Beweiswürdigung, Nachprüfung in der Revifionsinftanz), RG. Arch. f. gewerbl. 
Rechtſp. 3 224 (Funktionieren der Bremjen, Fahren mit und ohne Strom). 
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b) Fälle zu $$ 833 und 835. 

OLG. Kiel, SchleswHolftAnz. 67 344: Eigenes mitwirkendes Verſchulden 
liegt nicht vor, wenn ein Tierhalter bei dem Kampfe feines Tieres mit einem 
anderen den Verfuh macht, fein in großer Gefahr befindliches Tier zu befreien 
und felbjt unter Sintanfegung der eigenen Sicherheit fein Eigentum zu retten 
verfuht ($$ 833, 228). 

PrOVG. 42 269 ff. (f. auch oben zu $ 252 Note 4c und zu $ 254 Note 11h): 
Obwohl $ 254 aud auf den Fall des $ 835 Anwendung findet, jo beiteht doch 
feine allgemeine Pflicht zur Serftellung von Schußvorrihtungen behufs Ver: 
hütung von Wildfhaden bei Anlagen, die nicht unter die Gärten ufw. fallen, 
überhaupt und bei Gärten fo lange nicht, als ein entfprechendes Landesgeſetz 
nicht ergangen ift. Soll $ 254 troßdem Anwendung finden, jo muß die Geltend- 
madhung des Erſatzanſpruchs troß unterlaffener Herftellung von Schugvorrihtungen 
nad den befonderen Umftänden des Falles wider Treu und Glauben verftoßen. 
Dies ift der Fall, fobald die Unterlaffung von Schugvorrihtungen auf die Ab- 
fiht, Schadenserfaß zu erzielen, zurüdzuführen ift (vgl. $ 4 des pr. Wildfchaden- 
gejeßes v. 11. 7. 91), und vielleicht, wenn ohne eine folde Abjicht bejonders 
wertvolle Hölzer gezogen werden, objhon fie dem Wildfchaden ausgejegt find, 
und namentlih aud in folhen Fällen, wenn der Erjagberechtigte die von dem 
Erfatverpflichteten angebotene Herſtellung von Schuvorrihtungen ablehnt (273). 

Linsmayer, Seuff. Bl. 68 29: Nah dem bayerifhen Feldſchadengeſetze 
vom 6. 3. 02 hat derjenige, in deſſen Necht durch den Übertritt gewiſſer Haus: 
tiere auf feine Äder ufw. eingegriffen wird, unter beftimmten Vorausfegungen 
einen Anfprud auf ein beftimmtes tarifmäßiges Erſatzgeld. Liegt eigenes Vers 
fhulden an dem Übertritt der Tiere vor, fo entfällt der Erſatzgeldanſpruch. 

ce) Weitere förperlide Unfälle. 

a. Auf Straßen. 

OLG. Iena, ThürBl. 50 88ff.: Eigenes und übermwiegendes Verſchulden 
ift angenommen in einem Falle, wo der Beihädigte fih an vorfchriftswidrig von 
der Stadtgemeinde unbeleuchtet gelafjenen Sperrpfählen, die Wege vor dem Be- 
fahrenwerden bewahren jollten, geftoßen hatte. Er wohnte am neuen Wege. Die 
Pfähle ftanden dafelbft Shon über ein Jahr. Sie waren dem D genau befannt. 
Er ift dort jehr oft vorbeigefommen. Als er um 10 Uhr abends vorbeifam, 
war e3 dunfel, Statt, wie es die gewöhnlichſte Vorficht gebietet, bedächtig, be— 
obadhtend zu gehen, ging er in fchnellem Schritte dahin, ohne dabei auf die ihm 
„ſonſt befannten” Pfähle zu achten, — meil er beim Kegeln nichts verfäumen 
wollte. Nur dur die Nafchheit der Bewegung des forpulenten Mannes ift die 
fchwere Verlegung verurfaht worden. 

RG. ThürBl. 50 282ff.: Zwar verlet jemand, der auf einer nur ein= 
feitig erleuchteten Straße ſich bewegt, nicht ſchon dann die für jeden vernünftigen 
Menihen gebotene Vorfiht, wenn er ftatt des erleuchteten Teiles den dunkeln 
begeht. Denn regelmäßig darf derjenige, der auf einer dem öffentlichen Verkehre 
überlafjenen Straße ſich bewegt, davon ausgehen, daß fie in ihrer ganzen Aus— 
dehnung begangen werden fann und fi auf ihr feine außerordentlichen Verkehrs: 
bindernifje befinden. Er braucht daher auch nicht außerordentlihe Vorſichts— 
maßregeln zu treffen, 3. B. Laternen mitzunehmen. 

Anders liegt aber die Sache, wenn er annehmen fann und muß, daß der 
eine Teil der Straße Gefahren in fich fchließt, die bei der vorhandenen Beleuchtung 
vermieden werden fünnen, und er gleihmwohl den gefährlichen Weg wählt (Unfall 
auf einer neubejchotterten, zwiſchen bewohnten Gebäuden Hinführenden, abjeits 
des Hauptverfehrs liegenden Ortsſtraße mit einem einfeitigen Bürgerfteige. Ab— 
weifung der Klage wegen eigenen Verſchuldens.) 
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Über einen Fall vorwiegend eigenen Verſchuldens des Verletzten beim Ab: 
fturz in einen Gemeindebah (Haftung der Landgemeinde) j. OLG. Dresden, 
SächſA. 13 224 ff., insbefondere 226 ff.: Verlaſſen der breiten fiheren Landftraße 
bei Nacht ohne dringende Veranlafjung. 

Über Fälle aus $ 254 in Verb. mit $ 367 Ziff. 12 StGB. f. RG. IW. 
03 Beil. 67 (Teilung des Schadens nad Hälften) und 137. 

3. Auf Orundjtüden. 

RG. SächſA. 13 360— 361 über einen Unfall, der fih auf einem zu einem 
mitvermieteten Aborte führenden Wege infolge Eisbildung am Eingange des Hofes 
ereignete. 8 254 wurde verneint. Darin, daß der Verletzte am Abend des Un- 
falltags, als er den Abort aufzufuchen genötigt war, an die früher mwahrgenommene 
Eisbildung nicht gedaht und deshalb bejondere Vorfihtsmaßregeln zu treffen 
unterlajien hatte, wurde fein Verſchulden erblidt. Auch darin nicht, daß er zu 
jeinem Wege fein Licht mitgenommen hatte, da er mit den in Betracht fommenden 
örtlihen Berhältnifjen im allgemeinen bekannt war. 

DLG, Karlsruhe, BadRpr. 03 73 f.: Unfall auf einer Bauftelle. Eigenes 
Berfchulden beim Betreten. Ungelöſchte Kalkhaufen. 

Fall des überwiegenden Verſchuldens bei Unfall auf einem Grundftüde ſ. 
R6. Gruchots Beitr, fr) 643, bei Betreten eines Kellers ohne Licht troß Ber: 
warnung RG. JW. 03 Beil. 122. 

y. In Betrieben, 

RO. DIZ. 05 549 Nr. 111: Den technifchen Leitern eines Betriebs ge- 
reicht e8 nicht zum Verfhulden, wenn fie bewährte Arbeitsmethoden nicht gleich 
mit irgendwo aufgeflommenen Neuerungen vertaufchen. 

RG. SächſA. 13 62 ff. führt bezüglich eines durch Üüberwiegendes Verſchulden 
des Verletzten herbeigeführten Unfalls eines fünfzehnjährigen Knaben, der in einer 
Fabrik zwiſchen die Kammräder einer Lohprefje geriet und zu Tode fam, im 
Gegenfage zum OLG., das verurteilt hatte, folgendes aus: es darf ohne 
weitere angenommen werben, daß einem 15jährigen Knaben, der, wenn aud) 
furze Zeit, in einer Fabrik beſchäftigt ift, die Gefährlichteit des Hantierens in 
unmittelbarer Nähe einer in Gang befindlihen Machine befannt if. Jedenfalls 
wurde er fi aber doch der Gefährlichkeit dadurd bewußt, daß ihm die eigen- 
mädtige Ingangjegung der Maſchine verwiefen ward und, als er dem Verbote 
zumiderhandelte, diejes wiederholt wurde. Ihn in der Weife unter Aufficht zu 
nehmen, daß er die Mafchine tatfächlich nicht in Gang feten fonnte, war den 
Bellagten jelbitverftändlich nicht zugumuten; gegen die eigene Böswilligfeit brauchte 
man ihn nicht zu ſchützen. 

DLG. 6 82 f. (Celle): An fich findet $ 254 aud im Falle des $ 618 An- 
wendung. Kenntnifje über techniiche Theaterapparate jchlagen weder in das Fach eines 
Gefangshumoriften, noch eines Bühnenſchriftſtellers. Auch ift die eigene Prüfung 
des in Betracht fommenden Apparats durch den fpäter Beſchädigten und feine 
Billigung beveutungslos im Sinne des $ 254, wenn der Betreffende feine Fach— 
fenntnifje befigt, um die Güte des Apparat3 prüfen zu können. Dur das 
Nidhtremonftrieren des Beihädigten wird in folhem Falle dem prinzipiell gemäß 
$ 618 Verpflichteten feine Verantwortlichfeit nit abgenommen. 

RG. IW. 03 Beil. 114. Unfall in einer Bäderei. Verlegung des Gefellen 
an ſchadhaftem Badtrog. Beiderfeitiges Verfchulden, Teilung zur Hälfte Daß 
der Geſelle troß der erlittenen Verlegung meiter gearbeitet und fich nicht fofort 
an einen Arzt gewendet hat, gereicht ihm nicht zum Verſchulden. Perfonen, die 
Dandarbeiten größerer Art verrichten, erleiden jehr oft kleine Sautverlegungen, 
die regelmäßig ohne irgend welche Störung ihres Gefamtbefindens verlaufen; es 
fann ihnen nicht angejonnen werden, daß fie bei jeder ſolchen Verlegung zu 
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arbeiten aufhören follen. Wohl aber wäre es feine Pflicht geweſen, durch Be- 
nachrichtigung des Meifters auf bie Beſeitigung des gefährlichen Gegenſtandes 
hinzuwirken; in der Unterlaffung liegt ein erhebliches eigenes Verſchulden. 

d) Bei Bertragsverhältniffen. 

Flügge, Recht des Arztes 71, 76: $ 254 findet aud auf das Verhältnis 
zwifchen Arzt und Patienten Anwendung. Doch ift das Maß der zu beobachtenden 
Sorgfalt derart ungleih, daß die Fahrläſſigkeit des Kranken dem Verſchulden des 
Arztes gegenüber nur von geringer Bedeutung ift. 

LG. Prenzlau, KGB. 14 83: Der Gaftwirt haftet für den dur das 
Geldwechſeln beim Bezahlen der Zehihuld dem Gafte von dem Kellner zugefügten 
Schaden. Der Betrieb einer Gaftwirtfchaft bringt es als etwas Negelmäßiges 
mit fi, daß dem nicht mit entfprechender Münze verfehenen Gafte bei geleijteten 
Zahlungen für Speifen und Getränte das zuviel Gegebene herausgegeben werden 
muß; auch fann in der Hingabe eines Hundertmarkſcheins zur Begleichung einer 
Zehihuld von 3 M. im allgemeinen in befjeren Lokalen nichts Ungewöhnliches 
oder Seltenes erblidt werden, felbjt wenn bei der betreffenden Gelegenheit Kellner 
aushilfsweife beſchäftigt worden find. Hat der Kellner in der Entgegennahme 
des Sceines feine Vollmacht (854 HGB.) nicht überfchritten, fo trifft den Gaft 
fein Verſchulden gemäß $ 254. 

GewGer. 8 188 (Charlottenburg): Nimmt nad einer erfolgten Kündigung 
der Arbeitgeber feine Entlafjung zurüd und fordert er den Gefündigten zur Weiter: 
arbeit auf, fo trifft die Schuld an dem Lohnverluft ihn jelbft; denn bei Be: 
folgung der Aufforderung wäre der Schaden nicht entitanden. 

e) Zwangsvollftredung, Mahnihreiben des Anwalts. 

JW. 03 Beil. 67: Ein Verſchulden nah $ 254 Abf. 2 fann darin liegen, 
daß der Kläger nicht rechtzeitig die Einftellung der Zwangsvollftredung 
betrieb und dadurch den Schaden (Berfchleuderung feines Eigentums in der Ver: 
fteigerung) abmwendete. 

R6. DI3. 03 297: Verklagter hatte bei feinem Schuldner Sachen pfänden 
lafien. Kläger jchrieb ihm, daß er auf Grund eines Sicherheitsfaufs Eigentümer 
diefer Sachen fei, und verlangte Freigabe. Berklagter forderte Glaubhaftmahung 
des Eigentumsanfpruhs und ließ, da Kläger nicht wieder antwortete, dem Per: 
fahren feinen Gang. Die Sachen mwurden eine Woche darauf zwangsweife ver: 
fteigert. Verklagter hat den Anfprud des Klägers fpäter anerfannt und ihm den 
Erlös zahlen laſſen. Kläger forderte darüber hinaus Schadenserſatz, da die Sachen 
bei der DVerfteigerung verfchleudert fein. RG. bringt $ 254 Abf. 2 zur An: 
wendung. Das dort geforderte Verſchulden befteht nicht in dem Verftoße gegen 
eine bejondere Nechtspflicht, jondern umfaßt die Sorgfalt, die nad) der Auf: 
fafjung des Lebens ein ordentliher Mann anzuwenden bat, um Schaden abzu- 
wenden. Es muß alfo geprüft werden, ob nicht Kläger zur Abmwendung des 
Schadens entiprehende Anträge (auf Einftellung ufw.) ftellen mußte. 

LG. Karlsruhe, BadRpr. 03 346: Die Anfiht, daß, wenn ein Anwalt 
den im Berzuge befindlihen Schuldner nochmals zur Zahlung auffordert, der 
Kläger für die Koften des Mahnfchreibens gemäß $ 254 Abf. 2 hafte, ift un: 
haltbar. Der Kläger fann annehmen, daß dem Beklagten durch das Schreiben 
der Ernit der Sache Far werde und er darauf Zahlung leifte. Wählt er den 
billigeren Weg der außergerihtlihen Zahlungsaufforderung ftatt den der fofortigen 
Klagerhebung, jo hat er nicht den Schaden des Beklagten jhuldhaft vergrößert, 
fondern vermindert. 

»> Richtiger wäre vielleicht: fo hat er dem Beklagten die Handhabe geboten, 
den Schaden zu vermindern; macht diefer von ihr nicht Gebraud, jo ift der 
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Bellagte und nicht der Kläger derjenige, der den Schaden vergrößert hat. — 
(Red.) +e 

f) $ 735 HGB. 

Re. 55 320, 321, DI3. 03 549 Nr. 111: Wenn auch Abf. 2 Sag 2 ein 
beftehendes Vertragsverhältnis vorausfegt, jo ift doch für das Seerecht und die 
Binnenſchiffahrt anzunehmen, daß der Rheder, der wegen eines feinem Schiffs- 
vermögen zugefügten Schadens auf Grund der BVorfchriften des Seeamts gegen 
einen anderen Rheder Erſatzanſprüche erhebt, fi) den Einwand gefallen lafien 
muß, feine eigene Schiffsbeſatzung habe durh ein Verfchulden in Ausführung 
ihrer Dienftverrihtungen den Schaden mitverurfadht, wie für den Fall des Zu: 
fammenftoßes im $ 735 HGB. ausdrüdlich beftimmt iſt. S. auch o. Note 6a. 

13. Grenzen des Anmwendungsgebiets. 

v. Leyden: Die Anwendbarkeit des $ 254 beſchränkt ſich auf die Fälle, 
wo zur Seritellung des erforderlihen Zuftandes etwas aus dem Vermögen des 
Erfagpflichtigen aufgewendet werden muß; fie ift aljo 3. B. ausgefchlofjen bei der 
Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung (86 f.). 

Sie ift ferner ausgeichlofien: 

a) ausdrüdlich: für die $$ 122, 179, 307; 439, 460; 839; 

b) ftillfchweigend: für 8 825 (99 ff.). 

8 255. 1. a) Fiſcher 247 ff. betont gegenüber Dertmann, Vorteils- 
ausgleihung 279, — ſ. IDR. I zu $ 255 Note 1 —, welder die Abtretungs- 
pfliht des Anſpruchs nad $ 255 von der eigentlichen Vorteildausgleihung ge— 
ſchieden wiſſen will, daß das Anmendungsgebiet des $ 255 nur einen Unterfall 
der Vorteilsausgleihung darftelle. Für die eigentlihe compensatio lucri cum 
Jamno wie für die Vorjchrift des $ 255 werfe fich die Frage auf: inwiefern 
mürde ber Gläubiger ohne die Vorteilsausgleihung ungeredhtfertigt bereichert 
fein? In beiden Fällen fei einer Bereicherung des Erfaßgläubigers entgegen: 
zuarbeiten. Die Bereicherung des Erjaßgläubigers, d. h. der Vorteil, welcher 
auszugleichen fei, fönne nun aber beruhen auf dem zum Schadenserſatze verpflich- 
tenden Umſtande, — das fei die eigentlihe compensatio lucri cum damno —, 
er fönne aber au beruhen auf der Schadensbefeitigung, — das fei das An: 
wendungsgebiet des $ 255. Denn der $ 255 fege eine Überfhadens- 
befeitigung voraus (vgl. o. zu $ 249). Wäre nicht mehr geleiftet von dem 
Erſatzſchuldner als lediglich der Ausgleih des Schadens, fo wäre eine Abtretungs- 
pfliht des Gläubigers nad) $ 255 nicht verftändlic. 

b) $ 255 findet feine Anwendung auf jene Schadenserjatfälle, mo der Erjat 
eined Schadens den primären Leiftungsinhalt eines Vertrags bildet (Verfiche: 
rungdverträge). Die Beftimmungen der $$ 249 — 255 normieren nur für die 
gefeglihen Fälle des Schadenserfates, welder bei vertragsmäßigen Schuld: 
verhältnifjen jubfidiärer Natur ift (251 ff.). 

c) Mit der Abtretung des Eigentumsanſpruchs nah $ 255 geht das Eigen- 
tum ſelbſt an den beweglichen Sachen auf den Erfagjchuldner über. Zwar macht 
die Abtretung eines Eigentumsanjpruchs nicht Schon ala ſolche den Zeſſionar zum 
Eigentümer, allein hier darf der Släubiger, wenn er vollen Erſatz erhalten hat, 
das Eigentum an den verlorenen Gegenftänden nicht zurüdbehalten. Tritt er den 
Eigentumsanſpruch ab, jo ift zu präfumieren, daß er nicht widerrechtlih handeln 
will. So ift aud die erforderliche Einigung zu präfumieren (gegen Dertmann 
und Schollmeyer) (a. a. D. 255). 

d) Über den Inhalt des Abtretungsanſpruchs und feine prozefjuale Geftaltung 
vgl. 256 f. 

2. Kiſch, ILBl. 15 40 wendet fi) gegen den Ausgangspunft der Wals- 
mannſchen Schrift — |. SDR. 1 zu $ 255 (106): — Der fog. „konkrete Schaden“ 
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unterfcheide fich jo gut wie gar nicht von dem herrfchenden Schadensbegriffe; des— 
halb habe mit Recht der Verfafier felbft die Bedeutung der Einbuße für das 
Vermögen als Ganzes in feine Definition aufgenommen. Wollte man unter dem 
„tontreten Schaden” lediglich die Vernihtung oder Schädigung eines beftimmten 
Vermögenswerts ohne Beziehung auf die Gefamtheit des Vermögens verftehen, 
jo müßte man den entgangenen Gewinn aus dem Schadensbegriff eliminieren. 
Es fei daher von dem herrfchenden Schadenäbegriff auszugehen; die ſog. Vorteile 
jeien lediglich ala Rechnungsfaftoren bei Bemefjung der Schadenshöhe zu betrachten, 
fie feien nur negative Größen bei der Berehnung des Schadensumfanges; die Be: 
zeichnung „Vorteile“ verdienten fie nur, weil und infomweit fie den Schaden 
mindern. So müfje das Problem der compensatio lucri cum damno unmittel« 
bar aus dem Schadensbegriffe heraus gelöft werden. 

3. Dertmann, AbürgR. 16 446, bemerkt gegen Weyl, Vorträge, nad) 
dem der Beihädigte die Anfprühe an eine Verfiherungsgejelihaft dem Erſatz— 
pflichtigen abtreten muß, $ 255 rede nicht von foldhen vertragsmäßigen, ſondern 
nur von den dem Beihädigten auf Grund feines Eigentums gegen Dritte zu: 
jtehenden Anfprüden. 

4. BayrObLG. 4 339: Der Einwand eines für die Einbringlichkeit einer 
Hypothek haftenden Schuldners, daß der Sypothefengläubiger für den Ausfall 
dur den Wert des in fein Eigentum übergegangenen Anweſens gededt jei, ift 
unbegründet. Denn das Eigentum ift nit vermöge der Hypothek erlangt, 
fondern durch ein neues, auf eigene Rechnung gemachtes Geſchäft, durch die Er- 
wirkung des Zufchlags in der Zwangsverfteigerung erworben; der Vorteil, den 
es ihm gebradht haben mag, kommt dem Saftenden ebenjomenig zugute, wie 
er, wenn es ſich als nachteilig ermwiefe, für den Berluft aufzuflommen haben 
würde, 

5. Uber die Beziehungen des $ 255 zum $ 701 und feine innere Be- 
deutung für den Begriff der „verlorenen Sache“ f. Brüdmann, A.bürgR. 23 
340 ff. 

8 256. 1. a. Zotmar, Arbeitsvertrag 861: Das Wort „Gegenftände“ 
umfaßt nicht die Arbeit des Aufwenders (vgl. denfelben Begriff in 88 90, 256 
Sat 2, 268, 273 Abi. 2, 292, 302, 304, 351, 434, 500, 733 Abi. 2). Auf: 
wendungen werden nicht von Verwendungen unterfchieden ($ 995). 

b. Brüdmann, Rechte des Gefhäftsführers 78 Anm. 1: Das Gefet 
ift in feiner Terminologie betr. „Aufwendungen“ und „Verwendungen“ nicht 
fonfequent, fonft hätte e8 z. B. im $ 601 Ab. 2 ebenfalls „Aufwendungen“ 
fagen müfjen; denn $ 601 Abf. 1 entſpricht $ 2124 Abf. 1. Die Begriffe find 
identiih. _ 

2. Über die Frage, ob unter den Begriff der „Aufwendungen“ der zu: 
fällige Schaden gebracht werden kann, den der Mandatar bei Ausführung des 
Auftrags erleidet, j. eingehend Brüdmann, Rechte des Geihäftsführers 186 ff., 
insbefondere 193 ff. Vgl. darüber unten zu $ 670 das Nähere. — Gegen Iſay 
und Pland bejaht er die Frage. 

3. PrOVG. Al 255 f.: 8 256 bezieht ſich auf zivilrechtlihe Erſatz— 
anfprühe, $ 291 auf die von privatrechtlihen Geldforderungen zu zahlenden 
Prozeßzinſen; die Vorausjegung des 8 246, daß die Pflicht zur Zinszahlung 
auf Geſetz beruht, trifft für die Präzipualbeträge nit zu. Dieje haben 
zwar nicht den Charakter einer fteuerartigen Leiftung, für welche Verzugszinfen 
nicht gefordert werden können. Der Anſpruch auf Vorausleiftungen ift jedoch 
öffentlicherechtlicher Natur, und er entfteht nicht etwa mit der Aufwendung der 
Unterhaltungstoften oder mit der Klagerhebung, ſondern dadurd, daß der Ver— 
waltungsridhter dem Unternehmer den Beitrag „auferlegt“. Erft von dem Zeit: 
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punfte des rechtsfräftigen Ausſpruchs des Verwaltungsrihters ab fönnen daher 
Berzugszinfen in Frage fommen; fie ſcheiden jedoch aus, weil das Geſetz einen 
Anſpruch auf Zinjen nit gewährt. 


$ 257. D2G. Hamburg, SanfGerd. 03 Beibl. 170: $ 257 findet feine 
Anwendung, wenn ein Verwalter, der kraft öffentlich-rechtlicher Vorſchrift ver: 
pflichtet ift, aus dem von ihm verwalteten Vermögen eine Steuer zu entrichten, 
diefe Steuer entrichtet. Er macht damit feine Aufwendungen und geht feine 
Verbindlichkeit im Sinne des $ 257 ein. Die Vorfchrift ift für völlig anders— 
artige Nechtsverhältnifje als das vorliegende (Verwalter eines Kapitals kraft 
Zeftaments) gegeben. 


$ 259. 1. Theoretiſches. 

a) Marcus, R.03 425: Das Neht aus $ 259 Hat ala Hilfsrecht 
einen Pertinenzcharakter zum Hauptanſpruch und geht, fomweit dieſer zefjibel ift, 
gemäß $ 401 auf den Zeffionar über. 

b) OLG. Hamburg, HanſGerZ3. 03 Beibl. 28 (f. auch unten zu 2a u. 3): 
Eine Aufrehnung mit Geldforderungen iſt dem Anjprud aus $ 259 gegenüber 
begrifflih ausgeſchloſſen. Beftätigt vom RG. ebenda 226, Schlesw.Holft. Anz. 
a. a. O. (ſ. u.) 

2. Einzelne Fälle. 

a) Miterbenverhältnis. 

OLG. 5 558, HanjGerd. 03 Beibl. 27 ff, SchlswHolſtAnz. 67 325 
(Hamburg): Sat in den Fällen der $$ 2032, 2038 ein Zeil den Alleinbefit des 
Nachlaſſes und jomit aud die alleinige Verwaltung desfelben, jo hat er dem an- 
deren Teile gegenüber in Anfehung feines Anteils, ſoweit die Verwaltung in defjen 
Auftrag erfolgte, die Stellung eines Beauftragten, jomweit fie ohne deſſen Auftrag 
erfolgte, die eines Gejchäftsführers ohne Auftrag. In beiden Fällen ergibt ſich 
feine Abrehnungspfliht aus 88 666 bzw. 681 Sat 2 in Verbindung mit $ 259. 
Daß dem anderen Teile nur ein Teil des Nachlafjes zukommt, befeitigt die Pflicht 
zur Abrechnung nicht, weil eine Teilung noch nicht erfolgt ift und die Abrechnung 
über die Duote ohne ſolche über den Geſamtnachlaß undenkbar ift. — Eventuell fämen 
auch nod 88 2028, 2042 in Verbindung mit $ 260 in Betraht. — Beltätigt 
vom R6. HanſGerZ. a. a. D. 226, SchleswHolſt Anz. a. a. D. 325. — Ebenfo 
leitet OLG. Kiel, SchleswHolſtAnz. 67 324 die Verpflihtung, ein Verzeichnis 
der Erbichaft vorzulegen, aus dem Rechtsverhältniſſe der Miterben zu 
einander her. Die Begründung wird auf $ 260 geftügt, weil „ein Inbegriff 
von Gegenftänden” herauszugeben und weil er als im tatfächlihen Alleinbefite 
befindliher Miterbe zur Ausfunfterteilung verpflichtet ift. 

b) Pflichtteilsberehtigte. OLG. Noftod, Meckl3. 21 223 über die 
Auskunftspflicht des Pflichtteiläberechtigten ($ 2314). Entfprechend dem gemeinen 
Rechte ift durch die SS 259, 260 für den Gläubiger eine Erleichterung feiner 
Behauptungs- und Bemweispflicht hinfichtlih derjenigen Tatjahen geihaffen, nad) 
welchen fich der Umfang feines Anfpruchs richtet, und über welche fichere Kennt: 
nis anderweitig ſich zu verfchaffen er regelmäßig nicht imftande fein wird. Durd) 
die Beihränfung im $ 259 Abf. 2 des DOffenbarungseids auf die Einnahmen 
fommt klar zum Ausdrude, daß das BGB. den Gläubiger auch nur hinfichtlich 
der Einnahmepoften für behauptungs- und bemeispflichtig erachtet. Cbenfo liegt 
die Bemweislaft im $ 260. „Inbegriff von Gegenftänden” und „Verzeichnis des 
Beitandes” deden fih; die Begriffe umfafjen diejenigen pofitiven Nenten, auf 
welche fih die Pflicht zur Herausgabe oder die Erteilung von Auskunft bezieht. 
Dementſprechend find unter dem „Beitande des Nadlafjes” im $ 2314 aud nur 
die Aftiva zu verjtehen. 
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c) Sandlungsagenten- Verhältnis. OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 
321: Das Verlangen des Sandlungsagenten nad) Buchauszügen gemäß $ 91 
SGB. ift nur ein Minus gegenüber dem Begehren auf Rechnungslegung nad 
$ 259 BGB. und daher in diefem enthalten. 

3. Abſ. 2 (Offenbarungseid). OLG. Breslau, R. 03 526 Nr. 2632: 
Die Klage auf Leiftung des Dffenbarungseids fegt nicht nur das Durhdringen 
mit der Klage auf Rechnungslegung, fondern aud den Grund zur Annahme ber 
Nichteinhaltung der gebotenen Sorgfalt voraus. Der Grund dazu kann nicht 
jhon vor der Legung beftehen. Aus $ 254 ZPO. folgt nicht die Möglichkeit 
der Verbindung beider Klagen; dort ijt als verbundene Klage die auf Heraus: 
gabe der verjchuldeten Leiftung gedacht. 

DLG. Hamburg, HanjGerd. 03 Beibl. 28 (ſ. aud oben zu Ib u. 2a): 
Bon dem Anſpruch auf Ableiftung des Dffenbarungseids fann erft die Rede fein, 
wenn eine äußerlich orbnungsmäßige Abrechnung vorliegt. — Beltätigt vom R®. 
HanjGer3. a. a. D. 227. Den Berechtigten nah Vorlegung eines ganz mangel- 
haften Verzeichnifjes auf das Recht zur Forderung des Offenbarungseids zu ver: 
weifen, ijt nicht angängig, da durd eine bloße eidliche Beftärfung der bisherigen 
Angaben die Unvolllommenheiten nicht bejeitigt werden können; ſ. auch Schlesw. 
Holſt Anz. 67 326. Ebenſo OLG. Kiel, ebenda 325. 

4. Abf. 3. OLG. Dresden, SächſA. 13 113— 114: Liegt ausreichender 
Grund zu der Annahme vor, dab (im alle des $ 2028 Abſ. 2) betreffs des 
Verbleibs der Erbichaftsgegenftände (insbejondere der vorgefundenen Sparkafjen: 
bücher) unvollftändige Auskunft erteilt fei, jo kann Abſ. 3 nit in Betracht 
fommen. 

8 260. 1. Theoretifhe Einzelheiten. 

Carlebach, Das notarielle Vermögensverzeihnis, DNADBZ. 03 10 ff.: 
Die Aufnahme eines Verzeichniffes ift jelbftändig einflagbar, die Zwangsvollſtreckung 
zur Vornahme fann jedoh nur nah $ 888 ZPO. geihehen. Dem auf das 
Verzeihnis Dringenden fteht feine Behörde der freiwilligen Gerichtsbarfeit mit 
Zwangsgewalt zur Seite. Wenn das Inventar auch grundſätzlich ein Privat: 
inventar ift, jo fann doc der Verpflichtete die Unterjchrift unter dem Inventar 
notariell beglaubigen, eine Beurkundung über das von ihm erflärte Inventar 
beritellen oder aud das Inventar notariell aufnehmen lafjen. Darüber, was der 
Notar verzeichnen fol, entſcheidet der Wille des Antragitellers. 

2. Anwendungsgebiet. 

DLG. Stettin, PoſMſchr. 03 188: Der $ 260 bezieht fih nur auf die 
durch Borichriften des materiellen Nechtes begründete Verpflichtung zur Aus» 
funftserteilung, findet daher feine Anwendung auf Fälle, wo es fih um eine 
nah den Regeln des formalen Rechtes begründete Verpflihtung handelt, deren 
Erfüllung wohl nah den Borfchriften der ZPO. erzwungen, die aber nicht auf 
Grund von Vorfchriften des materiellen Rechtes erweitert werden kann. (Eine 
Ehefrau — Beklagte — war durd amtsgerichtlihes Urteil verurteilt worden, 
ein Inventar über den Nachlaß ihres Ehemanns einzureichen.) 

3. Inbegriff von Gegenftänden, 

RG. Gruchots Beitr. 47 910ff, DIZ. 03 274 Nr. 55: Die Verzeichnis: 
pfliht ift ein Ausfluß der Verpflichtung zur Serausgabe eines Inbegriffs von 
Gegenitänden oder zur Ausfunftserteilung über defjen Beftand. Unter einem 
Inbegriffe von Gegenftänden ift jede Mehrheit von Vermögensgegenftänden zu 
verftehen, bei welcher der Berechtigte nad) dem obmwaltenden VBerpflihtungsgrunde 
nicht in der Lage ift, die einzelnen Vermögensgegenftände zu bezeichnen. Der 
obmwaltende BVerpflihtungsgrund ift das Rechtsverhältnis, auf Grund defien die 
Serausgabe oder die Auskunftserteilung verlangt werden fann; die Einheitlichkeit 
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diefes Rechtögrundes bildet das Band, welches die Mehrheit der herauszugebenden 
Gegenftände zum Inbegriffe vereinigt: der $ 1362 BGB. und $ 45 KO. bieten 
hierfür feine Grundlage. (Die Klage des Konfursverwalterd gegen eine mit 
ihrem Ehemann in dem Büterftande der Gütertrennung lebende Ehefrau, über 
defien Vermögen Konkurs eröffnet war, auf Borlegung eines Verzeichnifjes der: 
jenigen Saden, welde fie zur Zeit der Konkurseröffnung im Befise hatte, ift 
abgemwiejen worden.) S. über den Begriff aud oben zu $ 259 Note 2b und 
unten Note 5. 

4. Paffivlegitimation des Teftamentsvollftre ders, 

OLG. Hamburg, HanfGer. 03 Beibl. 45: Der Anfprud fann gegenüber 
dem Xeftamentsvollitreder geltend gemacht werden. 

5. Einzelne Fälle. 

RG. Gruchots Beitr. 47 910ff., DIZ. 03 274 Nr. 55: 8 260 findet beim 
Konkurfe des Ehemanns bezüglich der in dem Befige der Ehefrau befindlichen 
Saden feine Anwendung ($ 1362 BGB., 8 45 KD.); es fehlt an einem ein- 
beitlihen Rehtsverhältnijfe. Das Theoretiihe und die Begründung ſ. o. 
Note 3. 

DLG. Hamburg, Hanj®er3. 03 Beibl. 95: Gegen den in einem Scheidungs- 
prozeß allein für ſchuldig erklärten Ehegatten jtehen dem anderen Teile bei Auf: 
hebung der Gütergemeinihaft Rechte gemäß 88 1475 ff. und demgemäß der Anz 
ſpruch aus $ 260 zu, indem unter „Inbegriff von Gegenftänden” im 8 260 generell 
jede Mehrheit von Gegenſtänden zu veritehen ift, welche herauszugeben find, oder 
über welde Auskunft zu erteilen ift. 

DLG. Hamburg, HanjGerd. 03 Beibl. 45: Nach $ 1472 ift der Anſpruch 
auf Mitteilung des Verzeichnifjes gemäß $ 260 gerechtfertigt. 

Vgl. ferner oben zu $ 259 Note 2. 


Literatur: Litten, Die Wahlſchuld im Deutſchen Bürgerlihen Rechte, Berlin 1903. 


8 262. Litten führt aus: 

1. a) Man darf weder fagen, daß bei der Wahlſchuld ftetö die mehreren 
Zeiftungen von Anfang an geſchuldet, in obligatione feien (fo Pland, Ende: 
mann, Crome, Rehbein, Schollmeyer, Chamizer, überhaupt vie 
herrſchende Meinung), noch aud, daß zunächſt feine Leitung (Enneccerus), 
noch auch, daß von Anfang an nur eine Leiftung in obligatione fei (F. Leon: 
hard). Die Löfung diefer ſchon im gemeinen Rechte berühmten Streitfrage 
zwiſchen refolutiver und fuspenfiver Pendenztheorie und der fogen. Fittingſchen 
Zheorie ift vielmehr diefe: die Objeftspendenz ift im Falle des Gläubiger- 
wahlrechts eine refolutive, im alle des Schuldnermwahlrehts eine fuspen= 
five. Dies ift zwar nit aus $ 263 Abf. 2, wohl aber aus $ 265 zu dedu— 
zieren. Die Borfchriften der 88 2479, 2480 des ſächſ. BOB. find alfo inhaltlich 
auch im deutfhen BGB. in Geltung geblieben (72—80). 

b) Nur „im Zweifel“ fteht das Wahlreht dem Schuldner zu. Eine 
Einräumung des Wahlrehts an den Gläubiger, fei es durch Geſetzesbefehl 
(88 179, 325, 462, 251 Abf. 1, 281 Abf. 2, 286), fei es durch Parteiabrede, 
ift natürlich gejtattet (130, 114ff.). Haben die Parteien eine Abrede über die 
Perſon der Wahlberechtigten ganz unterlafjen, oder fich „zweifelhaft“ ausgedrüdt, 
jo ift der Schuldner wahlberehtigt (132, 131). Bei gegenfeitigen Verträgen, 
bei welchen die Leiſtung an den einen Zeil alternativ beftimmt ift, hat im Zweifel 
diefer, mo die Leiftung jedes Teiles alternativ beftimmt ift, jeder Zeil für feine 
alternative Leiftung das Wahlreht. Stehen jedod in gegenjeitigen Verträgen 
mehrere Pflichtenpaare in Alternative, jo verjagt der $ 262. Die Natur des 
Schuldverhältnifjes kann hier einen Fingerzeig bieten (vgl. $ 38 ALR. I. 5); fonft 
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ift gemäß $ 157 BGB. die Parteiintention zu erforfhen. Verſagt dies, jo it 
das Schulvverhältnis mangeld Durdführbarfeit unwirkſam (106, 107, 131). 
Mehrheit von Schuldnern und Gläubigern fiehe 133—140. 

2. Langheineken, 193ff. über I. Wahlſchuld und II. Alternativermäd)- 
tigung, führt aus: 

Zul Die Alternativobligation (W.:D.) ift entweder eine ſolche mit Wahl- 
recht des Gläubiger (aftive) oder eine ſolche mit Wahlreht des Schuldners 
(paffive). Bei der aktiven fann verlangt werden entweder die Leitung 
des einen oder die Leiftung des anderen Gegenftandes, bei der 
paffiven die Leiftung entweder des einen oder des anderen Gegen— 
ftandes. Es paßt die Formel „duae res in obligatione* nur für die aktive, 
und die offenbar auf fie zurüdgehende Formel des $ 262 („mehrere Zeiftungen 
geſchuldet“) entſpricht nicht ganz genau der bei der paffiven gegebenen Sachlage. 

Die Anfprühe, die das aktive Schuldverhältnis in ſich birgt, find beide 
rejolutiv bedingt durch die Entfcheidung des Gläubigers für den anderen Anſpruch 
und beide „verhaltene” Ansprüche (f. o. zu $ 194 Note 4b und unten zu $ 234), 
weil vor Erklärung des Bläubigers eine aktuelle VBerpflihtung weder auf die eine 
noch auf die andere Leiftung beiteht. Hieraus erflärt fih au, daß der Schuldner 
nicht durch Anbietung einer Leiftung, auch nicht durch abwechſelnde Anbietung 
und Zurüdziehung der einzelnen Leiftungen, den Gläubiger in Annahmeverzug 
zu bringen vermag (f. u. Note zu $ 293). Bezüglich der A.O. als Ganzes it 
ein Annahmeverzug denkbar (arg. $ 264 Abf. 2), aber nur durch gleichzeitiges 
Anbieten fämtliher Leiftungen. Das Weſen der aktiven AD. ift: es fann 
jeder der mehreren Ansprüche, aber es fünnen nit alle Anfprühe zufammen 
geltend gemacht werden. 

Bei der pafjiven liegt ein ſchlechthin einiges Schulbverhältnis vor, und 
zwar eins mit alternativ beftimmtem Xeiftungsvorbehalt (197). 

Den Hauptfall der aktiven A.O. bilden die ädilizifchen Klagen ($$ 462, 
634 Abf. 1 Sat 3), auch $ 179 Abf. 1 ift ein Beifpiel. Keine Wahlſchuld liegt 
im $ 2307 Abf. 1 Sat 1 vor (201). 

Zu I. a) A. a. O. 201ff.: Eine Alternativermädtigung (A.-E.) (facul- 
tus alternativa oder Obligation mit f. a.) liegt vor, wenn entweder der Gläu— 
biger eines Anſpruchs die Befugnis hat, ftatt der gefchuldeten Leiſtung eine an: 
dere zu fordern, oder der Schuldner die Befugnis, fih von feiner Verpflichtung 
durch Leiftung eines beftimmten anderen Gegenjtandes zu befreien. Man unter: 
fheidvet analog aktive und paffive, mit Mahlreht des Gläubigers bzw. bes 
Schuldners. 

Entiprehend (mie oben) repräjentiert die aktive Form eine Verbindung 
zweier refolutivsbebingter Anſprüche, die paffive ift von durchaus einheitlicher 
Struftur. Im Gegenſatze zur A.O. ftehen die mehreren Leitungen nicht auf 
gleicher Linie, fondern die Stellung der primären Xeiftung ift innerhalb des 
Schuldverhältniſſes eine grundfäglih andere als die der fefundären; ferner ift 
bei der aftiven Form nur der Anſpruch auf die ſekundäre ein verhaltener und 
refolutiv bedingt durch die Realifierung des primären Anſpruchs, der primäre 
durch die (vorbehaltloje) Geltendmadhung des jefundären Anfpruds. Bei der 
aktiven Form kann der Gläubiger jede der mehreren Zeiftungen verlangen, bei 
der pafjiven ift nur ein einziger Anfpruch gegeben; der Schuldner fann ſich jedoch von 
jeiner Verpflichtung dur eine Leiftung, zu der er im feiner Weiſe verpflichtet 
ift, befreien (203). 

b) Der Gläubiger mit facultas alternativa ift berechtigt, gleichzeitig auf 
beide Leiftungen (eventuell verbunden) zu Hagen; doch handelt es ſich bei der 
fonftigen Eventualhaftung um eventuell verbundene Anfprühe auf eine Ver- 


8 262. Zweites Bud. Recht der Schulbverhältniffe. 159 


urteilung, bier nur um einen Anfpruc auf eventuell verbundene Verur: 
teilungen (204). 

c) Gefeglihe Beifpiele für aktive facultas alternativa: $$ 249 Sat 2, 340 
Abſ. 1 Sat 1, 491 Sat 1, 524 Abf. 2 Sat 2, 843 Abf. 3, 1077 Abf. 1 Sat 2, 
1217 Abſ. 2 Sat 1, 1231 Sag 2, 1281 Say 2, 1580 Abf. 2, 2183 Sat 2. 
(Weiteres a. a. D. 204.) Keine Alternativermächtigungen in den $ 281 
Abi. 2, 288, 340 Abf. 2, 557, 597, 538 Abf. 2, 633 Ab. 3. Paffive: 
harakteriftiih das Wort „ftatt“: 88 257 Sat 2, 738 Abf 1 Sag 3 u. a. m. 
(Weiteres a. a. D. 206.) 

II. A.O. oder A.E. werden auch dur Verfchiedenheit der Modalität 
desjelben Leiftungsgegenftand es begründet, fei es, dab die alternative Un— 
beitimmtheit den Zeitpunft oder den Drt der Zeiftung oder aud die Art der 
Erfüllung oder die Perfon des Zeiftungsempfängers betrifft. Beilpiele für die 
Perſon: 88 428 Sa 1, 965 Abf. 1, 1087 Abf. 2 Satz 1; Ort: 88 1082 Sap 2, 
1392 Abj. 1 Sat 1, 1814 Satz 1 uſw., Art der Erfüllung: $$ 244 Abf. 1, 617 
Abi. 1 Satz 2 (a. a. D. 208). 

IV. Über die mefentlihen Bejonderheiten, die die aktive bzw. paffive 
A.-E. gegenüber der aftiven bzw. paffiven Wahlſchuld beſitzt ſ. 212ff. 

a) Bei der aftiven A.E.: Die Folgen Hinfichtlich des Annahmeverzugs 
j. darüber oben Note 2 zu I und unten zu $ 293. Werner: nicht Schon die Wahl 
der primären Leiſtung, ſondern erſt die Durchführung des primären Anſpruchs 
ſchließt den ſekundären aus. Auch fann der Gläubiger auf Verurteilung zur Er: 
füllung des primären und des felundären Anſpruchs in Eventualverbindung 
Hagen (213). 

b) Bei den paffiven Formen: erflärt fi) der Schuldner mit f. a. für 
die ſekundäre Leiftung, jo ſcheidet die primäre in feiner Weiſe aus, mas wichtig 
ift für den Fall, daß nachher der ſekundäre fafuell untergeht, fo daß der Schuldner 
auf die primäre verhaftet bleibt, Ferner: dem Schuldner, der die primäre 
Leiftung in Untenntnis feines Wahlrehts bewirkt, fteht fein Kondiktionsanſpruch 
zu. Bei Untergang der primären Leiftung, den der Gläubiger zu vertreten hat, 
erlangt der Schuldner ſchlechthin Befreiung und event. noch einen Erſatzanſpruch; 
ift der Gläubiger nicht verantwortlih, jo ift Feine Beſchränkung nad) $ 265 
Sat 1 anzunehmen; ift der Schuldner verantwortlih, jo bleibt das Schuld- 
verhältnis unverändert, andernfalls wird der Schuldner befreit. Eine Klage mit 
Alternativpetitum ift als plus petitio abzumeifen. Der Schuldner mit f. a. 
fann nicht ie event. Zeiftung gezwungen werden (214). 

V. Über analoge Berbindungen im Geſetze ſ. a. a. D. 214— 215. 

3. Sellmann, KrVSch. 4 67 entjcheidet den Yal, daß der Gläubiger 
wahlberechtigt iſt und die Unmöglichkeit des einen Leiftungsgegenitandes ſelbſt 
verſchuldet, jo daß er dem Schuldner fchadenserfagpflichtig wird, fein eigener An- 
ſpruch aber fi auf die noch mögliche Leiftung befchränft, anders als Matthiaf, 
Lehrbuch 336. Nach diefem ift es ausgeſchloſſen, daß der Gläubiger die durch 
feine Schuld unmöglich gewordene Leiſtung wählt und fi jo von der Schadens: 
erfagpfliht befreit. Hellmann meint: wenn der wahlberechtigte Gläubiger, 
dem ein Schimmel oder ein Rappe gefhuldet wird, den Schimmel zufhanden 
reitet, jo muß er gemäß $ 249 den Zuftand herftellen, der ohne das jchädigende 
Ereignis beitehen würde. Dieſer Zuftand ift für den Schuldner der, daß er ſich nad) 
Wahl des Gläubigers den Berluft des Schimmels gefallen lafjen müßte, wenn 
er den Rappen behalten dürfte. Verzichtet aljo der Gläubiger auf den Rappen, 
fo hat er der Schadenserfagpflicht genügt. Auch aus $ 265 ergibt ſich dasjelbe: 
„übrige“ Leiftungen find nicht etwa nur der Rappe, fondern auch nad) $ 281 
Abj. 1 der an die Stelle des Schimmels getretene Schadenserfaganiprud des 
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Schuldners gegen den Gläubiger ſelbſt. Die Abtretung dieſes Anſpruchs 
fann der Gläubiger troß Konzentration auf die „übrigen“ Leiftungen nod immer 
wählen. Wählt er ihn, fo erlifcht feine Erſatzpflicht durch confusio. 

8 263. 1. Velden Zwecken dient die Wahlſchuld? 


a) Litten: Die Wahlſchuld des BGB. dient zwei verjchiebenen begriff: 
lihen Zweden, dem Wahlzwed und dem Berfiherungszmwede. Diefer fommt 
im 8 265 Sat 1 (Surrogationsprinzip), jener im $ 263 zum Ausdrude. Die 
jeberzeit möglihe Wahlerflärung aber vereitelt den Verfiherungszwed. Der 
Zwangserſatz gemäß $ 265 Sat 1 madt wiederum den Wahlzweck zunichte. 
Grundlegend hierüber für das römifhe Recht Regelsberger, Iherings 2. 
16 171. Bol. auch 32—36, 68—71, 190—194, 198—203. Die hierdurd 
im Einzelfall entjtehenden „Härten“ können teilmeife durch eine Auslegung ge: 
mäß $$ 242, 133, 157 bejeitigt werden (192/193, 203—205). De lege fe- 
renda ift die Schaffung zweier gefonderter Typen — der reinen Auswahl: 
fhuld und der reinen Berfiherungsihuld — zu fordern (222/223). 

b) Dittenberger, ILBL 15 86 bemerkt zu den Ausführungen Littens: 
Es handelt ſich zunädft rein objektiv um zwei Zmwede der Wahlfehuld: den 
Variationszweck und den Subſtitutionszweck. Der eritere foll es ermög- 
lihen, einem Geſchäfte mehrere gleichwertig nebeneinander ftehende Inhalte zu 
geben, deren einer zur Perfeftion gelangen ſoll; der leßtere zielt darauf ab, zu 
ermöglichen, daß an Stelle eines nicht zu perfizierenden Gefchäftsinhalts ein an— 
derer tritt. Dies ift das Ergebnis rein objektiver Würdigung. Kommt nun der 
Parteiwille hinzu, fo ergibt fih: der Wariationszwed wird nutzbar gemacht da— 
dur, daß einer Partei die Beftimmung geftattet wird darüber, welcher der ver: 
ſchiedenen Geſchäftsinhalte zur Perfektion gelangen ſoll: Wahlzwed. Der Sub: 
ftitutionszwed wird nutzbar gemacht durch eine Vereinbarung, nach welcher die 
eine Partei fi einem Zwange zur Erfegung unterwirft: Verfiherungszmwed. 

Im übrigen ftimmt der Verfafjer Litten meift zu; betreffs der bedingten 
Wahlſchuld erklärt er fih für die Konftruftion Pescatores, welcher das Vor: 
handenjein mehrerer bedingter einfacher Obligationen annimmt. 

Weitere Bemerkungen im einzelnen f. a. a. O. 

2. Wahlerflärung. Konzentration, 

a) Litten führt aus: 

a. Die Wahl ift ein Recht der Partei, aber auch ihre event. gemäß $ 264 er: 
zwingbare Pfliht. Nur mit Übereinftimmung beider Parteien ift das Wahl: 
recht übertragbar (124— 129, 140—142). 

B. Die Wahl erfolgt durd) formfreie, empfangsbebürftige Willenserklärung, 
welche unter Abmwejenden dem Empfänger jo vermittelt werden muß, daß diefer 
von ihr nad allgemeinen Verkehrsanſchauungen wenigjtens hätte Kenntnis nehmen 
fönnen. Unter Anmefenden dagegen ift wirklihe Kenntnisnahme erforderlich 
(144— 146). Die Willenserflärung in Unkenntnis des Wahlrechts ift gemäß 
$ 119 anfehtbar, fie ift nichtig, wenn der Empfänger fie als Wahl: 
erflärung gar nicht anjehen konnte, (Insbefondere die perplere Wahlerflärung.) 
Eine bedingte und befriftete Wahlerflärung ift vor Ablauf der Wahlpflicht zu— 
läffig (150— 159). Die Wahl kann aud duch fhlüffige Handlungen zum 
Ausdrude gelangen: Leiftung des wahlberedtigten Schuldners, Annahme durd) 
den mwahlberechtigten Gläubiger, Erhebung der Leiſtungs- oder Feſtſtellungsklage 
(wobei ftreng zwifchen der Klage als Prozefbegründungs: und als Wahlerflärungs: 
akt hinfichtlich der Formerforderniſſe uſw. zu unterfcheiden ift, was insbefondere 
auch für die Einflußlofigkeit der Alagezurüdnahme auf die Wahlausübung be- 
achtlich bleibt), Zuftellung des Zahlungsbefehls u. a. (159 ff.). 
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7. Die gültige Wahlerklärung verwandelt die Wahlſchuld mit rück— 
wirfender Kraft in eine einfahe Schuld (fog. Konzentration der Wahlihuld). 
Bei Schuldenwahl (—fuspenfiver Pendenz) wirkt diefe Filtion nur für die ge- 
wählte Leitung; bei Gläubigerwahl (=refolutiver Pendenz) nur für die nicht 
gewählten Leiftungen (129 u. 130). 

b) Langheineken a.a. D. 197ff.: Nah 8 263 Abf. 2 tritt die Kon- 
zentration ex tunc, im $ 265 Sat 1 ex nunc ein. 

Keine Ausübung des Wahlrechts enthält die Annahme oder die Bewirkung 
einer der alternativ gejchuldeten Leiftungen, wenn fie in Unkenntnis des Wahl- 
rechts geſchieht. Doh ift dem Schuldner ein Zurüdbehaltungsreht gemäß 
$ 273 Ab. 1 zugugeftehen. In gleicher Weife ift Widerruflichfeit anzunehmen, 
wenn der mwahlberechtigte Schuldner einen der mehreren Gegenftände in Un- 
fenntnis feines Wahlrecht geleiftet hat; denn auch bier ift nur blind geleiftet 
worden. Es iſt ein SKondiktionsanfprud gemäß $ 812 begründet. Auch Hier 
jteht dem anderen Teile, dem Gläubiger, $ 273 zur Seite. 

Crome a. a. O. 199 fpeziele Bemerkungen gegen Hellwig, Anfprud 
und Klagredht 110ff. (ZPO. 8$ 253, 322, 893). 

3. Wahlſchuld und Gattungsſchuld. 

Schneider, Goldſchmidts 3. 51 307 ff. bemerkt gegen Haver, Battungs- 
ihuld 52 (f. SDR. I Note 1b zu $ 243), der Abf. 1 für die Gattungs- 
jhuld anwendbar erflärt: Eine einfeitige Erklärung hat in Fällen, in denen ihr 
weder Geſetz noch Vertrag Wirkſamkeit beilegt, feine rechtserzeugende Bedeutung. 
Eine folde Wirkung hat das Geſetz nicht der Wahlerllärung, fondern dem Um— 
ftande, daß Schuldner feinerfeits das zur Zeiftung Erforderliche getan hat, beigelegt. 
Hierzu gehört eine ausdrüdliche oder ftillfehweigende Willenserklärung des Schuldners. 
Die Wahlerflärung ohne hinzulommende Handlung hat feine Wirkung. 

$ 264. 1. a) Litten 168— 178: Verzug, Prozekbeginn und (alternative) 
Verurteilung find ohne Einfluß auf das Wahlrecht des Schuldners. — Erft mit dem 
„Beginne der Zwangsvollſtreckung“ im Sinne der ZPO. (nit etwa ſchon mit 
der Auftragerteilung an die Vollftredungsorgane) geht das Wahlrecht auf den 
Gläubiger über. Gleichzeitig erfolgt die Ausübung des Wahlrechts dem Voll: 
ftredungsihuldner gegenüber durch fchlüffige Sandlungen. Die Wahlſchuld Fon: 
zentriert fih auf die in executione befindliche Leiftung. Bis zum Empfange, 
wenigftend eines Teiles diefer Leiftung, befteht eine facultas alternativa des 
Schuldners bezüglich der übrigen Leiftungen. A. M. insbef. Eccius, Gruchots 
Beitr. 42 204 und Titze, Unmöglichkeit 202 Note 10. Vgl. auch RE. 53 80, 
IW;. 03 Beil. 15. 

Über den Beginn des Empfanges der Leiftung, wofür die Vorfchriften der 
Zwangsvollitredungsnormen maßgeblich find, j. 178—184. 

Gerät der Schuldner, der vor Fälligkeit der Leiftung vertragsmäßig fein 
Wahlreht ausüben follte, in Wahlverzug, ohne im Leiftungsverzug zu fein, 
fo wird man dem Gläubiger eine Klage auf Vornahme der Wahl mit den Ere- 
futionsmitteln des $ 888 ZPO. nicht verfagen dürfen (184— 186). 

b) Kitten 186— 188. Wählt der Gläubiger bei Fälligkeit und Angebot 
der wahlweiſe gefchuldeten Leiſtungen (beachtlich $ 295) nicht, fo ift er im An— 
nahmeverzuge. Der Schuldner fann ihn alödann unter angemefjener Friftjegung 
zur Wahlvornahme auffordern, auch diefe Friftfegung mit der Aufforderung ge: 
mäß $ 295 verbinden. AM. F. Leonhard, Iherings 3. 41 4, Pland 
zu $ 264 Note 3b. 

Mußte der Gläubiger vertragsgemäß vor Fälligkeit der Schuld wählen, 
und ift er in bloßen Wahlverzug geraten, fo ift nicht nur wiederum die Klage 
auf Wahlvornahme zu gewähren, fondern hier aud eine analoge Anwendung 
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des 8 264 Abſ. 2 unbedenklich Dertmann (zu $ 264) bat fogar nur den 
Tall des Wahlverzugs im Auge. Die herrſchende Meinung dagegen bezieht den 
$ 264 Abf. 2 nur auf den Annahmeverzug. Der Wortlaut geftattet, beides 
darunter zu begreifen (188 f.). 

2. OLG. Pofen, R. 05 399 Nr. 2128: Zu den Fällen, in denen zur Be- 
wirkung der Zeiftung eine Sandlung des Bläubigers erforderlich ift, gehören aud) 
die Schuldverhältnifje mit Wahlrecht des Bläubigers; denn da der Schuldner 
nur die eine oder bie andere Zeiftung zu bewirken hat, ift zur Ermöglichung der 
Leiftung die vorherige Wahl des Gläubigers erforderlich. 

3. M. Sohm, Goldſchmidts 3. 53 91: Die mehreren Sachen find in ihrer 
Geſamtheit geeignet, den Gegenftand des Selbithilfeverfaufs abzugeben; doch ift 
es ratjam, daß der Schuldner, bevor er dazu fchreitet, die Schuld auf eine der 
wahlweife gefchuldeten Sachen fonzentriere. 

4. RG. Grucots Beitr. 47 916 ff, IW. 03 Beil. 77: Das Wahlrecht 
geht dadurch, daß der Gläubiger die Zwangsvollitrefung auf die von ihm ge- 
wählte Zeiftung richtet, nicht unter; es erfährt nur eine Umbildung dahin, daß 
der Schuldner, wenn er die andere, vom Gläubiger nicht gewählte Leiftung feiner: 
feit8 wählen will, dies wirkſam nur mittels eines bezüglichen Realangebots tun 
tann; bloß wörtliche Ausübung des Wahlrechts genügt nicht. Vgl. RG. 53 82, 
JW. 03 Beil. 15. 

Im Falle der z5 887, 888 3PO. (und fo auch bei Verurteilungen auf 
Abftellung von Immiffionen) ift aber $ 264 unanwendbar, weil von einer Mehr: 
heit von 2eiftungen feine Rede ift, fondern nur eine einzige Leiftungspflicht in 
Frage Steht; nur Hinfichtli der Mittel, durch welche dieſe erfüllt werden kann, 
bat der Berurteilte die Wahl zwifchen den verfchievenen an fich gegebenen Mög- 
licheiten. Dieſes Wahlreht Tann aber nie durch ein einfeitiges Vorgehen des 
Gläubiger verfümmert werben. 

5. Abſ. 2. Linsmayer a. a. O. (f. o. zu $ 254 Note 12b ) 31: Nah 
Art. 4 des bayer. Feldſchadengeſetzes (ebenjo nach dem preuß. Forft- und Feldpolizei- 
gejege $ 69 Abſ. 3 Satz 1) wird dur das Verlangen des Erſatzgeldes jeitens 
des Verletzten diefem die Geltendmachung eines weiteren Schadens benommen. 
Erflärt ſich der Verletzte der Aufforderung des Tierhalters ungeachtet nicht, ob er 
das Erſatzgeld oder Schadenserfat verlange, und befindet er jih im Annahme: 
verzuge, jo wird der Tierhalter ihn unter Beftimmung einer angemefjenen Frift 
zur Erflärung auffordern müfjen und nah Ablauf der Frift mangels einer Er- 
Märung des Verletzten die Erfaggeldzahlung mit der oben erwähnten ausfchließen- 
den Wirfung wählen fönnen. 

265. 1. Litten: a) Nachträgliche (totale) Unmöglichkeit, der nad 
$ 275 Abf. 2 das nachträgliche Unvermögen des Schuldners gleichiteht, läßt die 
unmögliche Zeiftung ex nunc aus dem Wahlfchuldverhältnis ausscheiden. Das 
Sculvverhältnis (nit nur das Wahlrecht, wie Titze 198 meint,) beſchränkt fich 
auf die nod möglichen Zeiftungen (195—198). Hat jedoch der niht Wahl: 
berechtigte die Unmöglichkeit zu vertreten, jo dauert die Wahlſchuld, gerichtet auf 
die noch mögliche Leiftung und die unmögliche, fort. Über die hieraus fich er- 
gebenden Rechtsfolgen vgl. 206; über die verwidelten Kombinationen bei nad: 
trägliher Unmöglichkeit ſämtlicher Leiftungen vgl. 211—215. — Die nad: 
trägliche teilweise Unmöglichkeit ſteht himfichtlich der Anwendbarkeit des $ 265 
der totalen gleih (208— 211), A. M. Schollmeyer zu $ 265 Ziff. Za—e. 

b) Urſprüngliche (totale) Unmöglichkeit „beſchränkt“ das Wahlſchuld⸗ 
verhältnis eigentlich nicht, fondern läßt es bereits als ein auf die möglide(n) 
Leiftung(en) gerichtetes entftehen. $ 265 durchbricht hier die allgemeinen Vor: 
Ihriften der S$ 139, 306. Die Vorfchrift des 3 265 Sat 2 gilt hier nicht, 
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einen Erfaß bietet $ 307 (216—220). — Die urfprüngliche teilweiſe Unmög— 
lichkeit fteht der totalen hierin wiederum gleih, wenn nit ausnahmsweiſe 
anzunehmen ift, daß die Wahlihuld auch ohne den nichtigen Teil der einen 
Alternative eingegangen fein würde. Lebterenfalls läge eine unbeſchränkte Wahl- 
ſchuld vor (220 f.). 

2. Zangheinefen 208 ff.: Sa 2 hat auch für den Fall der paffiven 
Form Bedeutung, und zwar die, da die durch Schuld des Gläubigers unmöglich 
gewordene Leiftung formell, eventuell in der alternativen Verbindung fortgeführt 
werden foll (209). 

Die Unmöglichkeit der Erfüllung einer Wahljhuld ift auh dann vom 
Schuldner zu vertreten, wenn alle Zeiftungen unmöglich geworden find und davon 
nur eine einzige durh Schuld des Schuldners. Wenn zuerft die eine von zwei 
alternativ gejchuldeten LZeiftungen durch Schuld des wahlberehtigten Schuld: 
nerd unmöglid wird und hinterher die andere Fafuell, jo bleibt der Schuldner 
auf das Interefje des Gläubigers an der durch feine Schuld untergegangenen 
Leiftung verhaftet. $ 265 Sat 1 gilt unbedingt, alfo auch, wenn für den Unter: 
gang einer Leiftung den wahlberechtigten Gläubiger die Verantwortlichkeit 
trifft (210). 

Etwas anders bei der A.:E. inzelnes darüber, wann die primäre ober 
fefundäre Leiftung durch Berfchulden oder fafuell unmöglid wird, f. 211 ff. 

3. Kiſch, 538 ff. wendet fih gegen Titzes „durchaus originelle und 
felbftändige Auffaffung” von der Unmöglichkeit bei Wahlfhulden. Nah Titze 
fol die Unmöglichkeit der einen alternativ gefchulbeten Leiſtung lediglich 
eine Befhränfung der Wahl auf die andere herbeiführen. Der geſchuldete 
Gegenftand trete damit nur ex electione, nicht ex obligatione. Dies 
habe die praftifhe Folge, daß, wenn nachträglich auch die übrigen Leiftungen 
unmöglich würden, die Wahlbefugnis wieder auflebe und auf das früher ausge: 
ſchiedene Schuldobjeft gerichtet werden könne. — Kifch hält diefe Auffaffung 
für unvereinbar mit dem Geſetze. Ein vernichteter Gegenftand fei, — das liege 
jhon in der Natur der Sache, — nicht bloß unmwählbar, er fünne überhaupt 
nit geſchuldet fein, und deshalb könne er auc nachträglich nicht wieder Fraft 
des Schuldverhältnifjes gewählt werben, aus welchem er ein für allemal ausge: 
fchieden fei. — Dies gelte in befonders hohem Maße bei der anfänglidhen 
Unmöglichkeit, da bier die unmögliche Leiftung offenfichtlih überhaupt gar nicht 
in obligatione fei. Auch fei das Ergebnis unbillig, wonach dem nidhtmwahlbered): 
tigten Teile zugemutet werde, mit der Eventualität zu rechnen, daß nachträglich 
auch die übrigen Leitungen nicht mehr erbracht werden fünnen, und dag nunmehr 
der Gegner auf eines der früheren, infolge der Unmöglichkeit eliminierten Schuld: 
objefte zurüdgreife. 

Somit fei nah $ 265, wenn eine Unmöglichkeit hinfichtlich fämtlicher Lei: 
ftungen plaßgreife, zu unterfheiden, ob fie bezüglich aller im gleichen Moment 
oder zu verſchiedenen Zeitpunkten eintrete. (Näheres a. a. D. 540.) 

Über Abweihungen in einigen anderen Punkten ſ. daf. 540 ff. 

8 266. 1. Kiſch 532 nimmt mit Tige, Unmöglichfeit 149, an, daß 
bei einer teilmeifen zufälligen Unmöglichkeit der mögliche Reit vom Schuldner 
geliefert und vom Gläubiger angenommen werden muß, hält dies aber 
nicht, wie Tiße, für eine Ausnahme von $ 266. Denn infolge der Unmöglich— 
feit hat fih das Schuldverhältnis auf den möglich gebliebenen Reſt beſchränkt. 

2. DLG. Breslau, R. 03 338: Dadurch, daß dem Leiftungspflichtigen zur 
Anfhaffung oder dem Keiftungäberechtigten zum Abſatze der zu liefernden Waren: 
menge vertragsmäßig ein Zeitraum belafjen wird, wird noch nicht das Recht zu 
Zeilleiftungen begründet. 

11* 
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ft in Zeilleiftungen zu liefern, fo bleiben die Vertragsgenofien auch nad) 
Eintritt der Fälligkeit im Sinne des $ 284 Ab. 1 an fie gebunden. Die Fällig- 
feit der Einzelleiftungen berechtigt den nichtfäumigen Teil zum Vorgehen gemäß 
$ 326; der Verzug mit einer Teilleiftung fann ſchon genügen. 


8 267. 1. M.Sohm, Goldtſchmidts 3. 53 87 verneint die Frage, ob das 
Verkaufsrecht ($ 383) aud Dritten zufteht, für die Regelfälle, in denen der 
Bläubiger auch dem Dritten gegenüber ein uneingefchränttes Necht auf Zeiftung 
bat. Denn die Berechtigung zum Selbfthilfeverfauf entfteht regelmäßig nur zu— 
gunften desjenigen, welcher die materiellen Vorausſetzungen des $ 383 zu er: 
füllen, insbefondere als „Schuldner“ feinen Gläubiger in Annahmeverzug zu 
verfehen vermag. Für den Dritten fehlt es an einer causa depositionis vel 
venditionis. 

2. Siber: Leiſtung durd einen Dritten, Beitreibung aus einem Pfande 
($ 1247 Sat 1) oder dur Zmwangsvollftredung (ZPO. SS 815 Ziff. 3, 819) 
find nicht Erfagleiftung für ausbleibende Erfüllung, fondern ſelbſt Erfüllung, 
wenn fie zur Schulbtilgung, dagegen entgeltliche Enteignung, wenn fie zum 
Übergange der Forderung führen (88 268, 1150, 1249; 426 Abf. 2; 774 Sag 1, 
1143, 1225, f. aber $ 1164 Sat 1). (6f., 154 ff, 239 f., 244 ff.) 

3. Der Widerſpruch des Schuldners ift feine rechtögefchäftlihe Willens- 
erflärung, ſondern eine unmafgeblihe Willensäußerung. Eltbader 194/195. 


8 268. 1. Das Recht aus $ 268 fteht dem nur vorgemerften Sypothefen- 
gläubiger nit zu. Reichel, Iherings I. 46 142. 

2. BayrObLG. 4 114 ff.: Gegen die Anfiht, daß $ 268 dort (für Hypo— 
thefengläubiger) nicht anwendbar fei, wo das Grundbud noch nicht angelegt ſei, 
läßt fih geltend machen, daß die Vorfchrift mit dem Liegenihaftsrechte überhaupt 
in feinem Zufammenhange fteht (vgl. Pland VI 325 Note 3). Der Art. 189 
Abf. ı Sat 1 EG. 4. BGB. fteht deshalb, wenn die Forderung, wegen deren 
die Zwangsvollſtreckung betrieben wird, mit einer Sypothek verbunden ift, dem 
Übergange der Forderung mit der Hypothek auf den den Gläubiger befriedigenden 
Dritten nicht entgegen, der Übergang vollzieht ſich nad) $ 268 Abf. 3 wenigftens 
dann ohne weiteres, wenn das bisherige Recht einen von anderen Voraus: 
fegungen, insbefondere der Eintragung, unabhängigen Übergang fraft des Ge— 
feges bei Sypothefenforderungen anerkennt. 

Da aber die Forderungen der befrievigten Gläubiger unter der Herrſchaft 
des bisherigen Rechtes entitanden find, jo fommt Art. 170 EG. in Betradt; 
und zu den Vorfchriften über den Inhalt des Schuldverhältniffes gehören auch 
die Vorfchriften darüber, ob und unter welchen Umständen der Gläubiger ſich die 
Befriedigung durch einen Dritten gefallen lafjen muß. Die abweichende Anficht 
von Pland (Komm. VI 278 Note 8c) und Habicht (Einwirkung 232) würde 
nur dann zu billigen fein, wenn das Befriedigungsrecht des Dritten als eine 
Wirfung der Zwangsvollſtreckung anzufehen wäre. Die Vorfchrift des 8 268 
findet fih aber nit in der ZPO. unter dem Abjchnitte Zwangsvollſtreckung, 
fondern im BGB., im Rechte der Schuldverhältnifje (120 f.). 

8 269. 1. Abf. 1. Langheineken 56: Der Zeitpunft der Ent- 
ftehung des Schulbverhältnifjes liegt bei betagten und bedingt wirkſamen Forde— 
rungen — d. h. folden, bei denen lediglich die Durhführung, die Verwirklichung 
binausgefhoben if, — ſ. a.a.D. 51, 52, aud unten zu $ 398 — vor der 
Fälligkeit, bei fonftigen befrifteten oder bedingten Forderungen fällt er mit diefer 
zufammen. 

2. Über den Sig von befchlagnahmten Forderungen vgl. Silberfhmidt, 
Die Güterpflege auf Grund der Vermögensbeihlagnahme nad) dem geltenden 
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und dem künftigen Reichsrecht, A.bürgR. 15 127— 128. Für die Frage, ob fie 
fih in Deutihland befinden, fommt $ 269 in Betracht. Entſcheidend iſt 
eventuell der Ort, an welhem der Schuldner feinen Wohnſitz oder feine gewerb⸗ 
lihe Niederlafjung hat. 

3. Für ein Schuldverhältnis ift das am Erfüllungsorte geltende Recht 
maßgebend, (RG. 4 246, 6 131, fowie die dort angeführte Literatur.) OLG. 
Karlsruhe, BadRpr. 03 85. 

4. KG. Seuff. A. 59 263, DIZ. 03 83: 8 269 trifft darüber, wo 
innerhalb eines Ortes die Erfüllung ftattzufinden hat, feine Beitimmung; 
bier iſt Gebrauch oder Gejhäftsfitte maßgebend. ©. aud unten Note Se das 
Tatſächliche. 

5. DOLG. Dresden, Sächſ. OVG. 25 198 ff.: Auch die Quittungsleiſtung 
unterliegt den $$ 269, 270. Bei Hypothekenforderungen entſteht der Anſpruch 
auf Duittungsleiftung mit der Bezahlung. 

6. Unterlaffungen. RG. Hl 312, IW. 02 Beil. 239, — jetzt auch 
Seuff. A. 58 114 ff., f. IDR. 1 zu $ 269 Note 1 a. E. (Erfüllungsort für 
Unterlafjungen); ſ. ferner oben zu $ 241 Note 7b. 

RG. Gruchots Beitr. 47 919, IW. 03 Beil. 5: Erfüllungsort für Ver: 
pflihtungen, die in einem Unterlafjen beftehen, ift, — fofern das Unterlafjen nicht 
an einen beftimmten Ort gebunden ift, — der Wohnfig des Schuldners zur Zeit 
der Entftehung des Schuldverhältnifjes. 

7. Bertraglide Beftimmung Fortlaufende Gejhäftäver- 
bindung. Bol. IDR. 1 zu 8 269 Note 3. 

a) RG. IW. 03 45 Note 2, vgl. daf. Note 5: Aus der Vereinbarung eines 
Erfüllungsorts fann unter Umftänden auf die Vereinbarung eines ausſchließlichen 
Gerichtsſtandes gefchloffen werden. 

b) OLG. Hamburg, DI2. 03 108: Der Vordruck auf der Kommiffions- 
nota „Erfüllungsort N. N.” ift in Ermangelung einer Vereinbarung unwirkſam. 
Die Kommiffionsnota, welche der Reifende dem Kunden nad) Abjchlu des Ge- 
ſchäfts gibt, foll einen Beleg für das mündlich Bereinbarte geben; fie bat nicht 
die Bedeutung einer Schlußnote oder eines Beltätigungsfchreibens, welche 
zwifchen den Beteiligten gewechſelt werden und dispofitive Erklärungen derfelben 
enthalten. 

c) 26. Waldshut, BadRpr. 03 75, 76: An der von Düringer-Haden- 
burg, HGB. 216, Staub, HGB. Erf. 3. $ 372 Anm. 27, ROſG. 22 144, 
n0.% 394, Bolze V 650 u. IW. 88 292, OLG. Karlaruhe, BadRpr. 00 
298 vertretenen Anfiht, daß der Käufer durch vorbehaltlofe Annahme 
der Kommiffionsnota die Billigung der Abänderung des Erfüllungsorts zu er: 
fennen gibt, muß für den erften Geſchäftsabſchluß unbedingt feitgehalten werden. — 
Bei einer Fortfegung der Gejchäftsverbindung fann ein folder Vermerk über den 
Erfüllungsort eine Bedeutung für die folgenden Gejhäftsabjchlüfje erhalten. Der 
Lieferant, der fih auf einen dur die Kommiffionsnoten vereinbarten Erfüllungs- 
ort bzw. Gerichtäftand beruft, hat Umftände darzutun und zu beweilen, aus denen 
hervorgeht, daß der Käufer fich beim Geſchäftsabſchluſſe des durd die früheren 
Kommifftonsnoten ausgedrüdten Willens des Verfäufers bezüglid des Erfüllungs- 
ortö bewußt geweſen fein muß. (OLG. Karlsruhe, BadRpr. 02 111.) 

RE. IW. 03 Beil. 15: Nach der ftändigen Rechtſprechung des NG. ift 
der einfeitige Vermerk auf den über gelieferte Waren ausgeftellten Rechnungen, 
durch den ein anderer Erfüllungsort als der gefeliche bezeichnet wird, in jedem 
Falle rechtlich umerheblih und ungeeignet, darauf ein ſtillſchweigendes Einver⸗ 


166 Bürgerlihes Geſetzbuch. 8 260. 


ftändnis des Käufers zu gründen. Kann aber in jedem einzelnen Falle hinfichtlich 
des betreffenden Gefhäfts aus dem Schweigen des Empfängers der Rechnung 
fein für ihn nachteiliger Schluß gezogen werden, jo Tann er auch bei fortge- 
festen Warenbeftellungen und »Lieferungen feine Bedeutung gewinnen. 

KGBl. 14 5 (KG.): Es bedarf bei einer fortlaufenden Geſchäftsverbindung 
unter Kaufleuten nicht der jedesmaligen Wiederholung der allgemeinen Lieferungs- 
und Zahlungsbedingungen bei jeder Beitellung, fondern was bei der erſten ver- 
abredet ift, gilt auch bei allen fpäteren. Sollte es nicht gelten, jo mußte dies 
beſonders vereinbart fein. 

8. Einzelne Fälle Aus der Rechtſprechung. 

a) Regreßklage gegen Aufjihtsratsmitglieder. 

Bondi, DI3. 03 397 widerſpricht der Auffafiung des LG. Dresden, das 
unter Berufung auf $ 269 als Gerichtsftand für Regreßklagen gegen Auffichts- 
ratsmitglieder den Gerichtsftand der Gefellichaft bezeichnet. Da nah $ 269 im 
Zweifel der Wohnort des Schuldners den Erfüllungsort beftimme, fo fei 
dies hier der des einzelnen Auffichtsratsmitglieds. 

b) Vertrag über ärztlihe Behandlung. 

Flügge, Recht des Arztes 68: Regelmäßig muß der Arzt den Kranken 
in defien Wohnung behandeln; anders, wenn die Art des Leidens dem Kranken 
den Beſuch des Arztes geftattet. 

c) Verlagsvertrag mit einem Ausländer. 

Erfüllungsort für die Pflichten des Kontrahenten bei einem Verlags: 
— iſt regelmäßig der Wohnort des Verlegers. Iſaac, Böhms 2. 

374 ff 

d) Injertionsvertrag mit Zeitungen. 

Es beiteht fein Handelsgebrauch, nach welchem für die Zahlung des 
Infertionspreifes für Zeitungsinferate derjenige Ort Erfüllungsort ıft, an dem 
die betreffende Zeitung erſcheint. Wo es fih um Aufträge von Annoncen: 
Expeditionen handelt, wird häufig der Betrag von der Kaffe diefer Expeditionen 
abgeholt. Apt, Gutachten der Älteften (1 %.) 82. ©. aud das Gutachten 
dajelbit Ziff. 3. — 

e) Händler. Verkauf ins Haus. 

KG., Seuff. A. 59 263, DIZ. 03 83 (f. auch oben Note 4): Ein Händler 
von Brennmaterial, der Maren mit der Verpflichtung zur Anfuhr verkauft, und 
die Anfuhr mit feinen Magen, Pferden und Leuten bewirkt, hat die Übergabe 
* F Wohnung oder den Geſchäftsräumen des Käufers zu leiſten, erfüllt alſo 
erſt hier. 

f) Notariatsgebühren. 

OLG. 6 380 (KG.): Bei Notariatsalten beſteht ein allgemeiner Gebrauch, 
die Gebühren ſofort nach Aufnahme des Altes zu bezahlen, lediglich hinſichtlich 
folher Akte, welche fofort vollftändig erledigt zu werben pflegen (3. B. Beglaubi- 
gungen), feineswegs jedoh dann, wenn der aufgenommene Alt ausgefertigt 
werden muß oder der völligen Erledigung des Gefhäfts ein anderes Hindernis 
entgegenfteht (3. B. es ergibt ſich die Höhe der Schreibgebühren erft nad) der 
Herſtellung der Ausfertigungen). — Deshalb wurde die Klage eines Notare, 
der gegen den im Dannover wohnenden Bellagten auf Zahlung der Gebühren 
und Ausla en Hagte, in Berlin wegen Unzuftändigfeit abgewieſen. 

andelungsflage. 

ke. 55 105 ff., insbefondere 112 ff, IW. 03 Beil, 95, DI3. 03 453: 
Wenn gemäß $$ 467, 346, 348 die beiderjeitigen Leiſtungen infolge der Wander: 
lung Zug um Zug zurüdzugemwähren find, fo ift in der Regel ald gemeinjfamer 
Erfüllungsort für dieſe beiderfeitigen Verpflichtungen derjenige Ort anzufehen, 
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an dem der Käufer bem Berfäufer die gefaufte Sahe zurüdzugeben 
hat. Da aber $ 345 nur von einem Zurüdgewähren fpricht, fo braucht der 
Käufer die Sache nicht auf feine Koften an den Ort zurüdzubringen, wo der Ber: 
fäufer fie ihm übergeben bat, fondern er genügt feiner Pflicht durch die Rückgabe 
der Sadhe an dem Orte, wo fie fih dem Bertrage gemäß befindet. 
Hiermit ftimmt auch namentlich bei beiderjeitigen Handelskäufen das in der Regel 
vorhandene Interefje der beiden Vertragichließenden; f. das Nähere über diejes 
Interefie a. a. D. — Ebenfo DLG. 6 380—381 (Breslau): Im Falle der 
Wandelung ($$ 462, 467, 346, 348) ift der Käufer nicht verpflichtet, die zurüd- 
zugebende Sade dem Verkäufer zu überſenden. Nach $ 269 hat die Nüdgabe 
regelmäßig dort zu erfolgen, wo der Käufer zu der in Betracht fommenden Zeit 
feinen Wohnſitz oder feine gewerbliche Niederlaſſung hatte. Es ift belanglos, 
daß für den Verkäufer Hinfihtlih der Erfüllung feiner Pfliht aus 
dem Kaufvertrag ein anderer Ort Erfüllungsort gemwefen wäre. 
Es muß demnad die Erfüllung der aus dem Wandelungsanſpruche ſich erge- 
benden wechfelfeitigen Verpflichtungen dort erfolgen, wo ſich die zurüdzugebende 
Sade infolge des Vertrags befindet. — Val. aud) ebenda 381— 382 OLG, Stutt⸗ 
gart, beftätigt durch die obige R®.-Entjcheidung. 

©. auch IDR. 1 zu $ 269 Note 2 Abf. 4. 

h) Schadenserfaganfprud aus $ 326. 

R6. 55 423 ff.: Die auf Grund des $ 326 Abf. 1 geltend gemachte Ver: 
pflihtung auf Schadenserfag wegen Nichterfüllung ift eine einheitlihe dafür, daß 
der Vertrag in feiner Gefamtheit nicht vereinbarungsgemäß zur Erfüllung 
gelangt ift; deshalb fann es für fie nur einen Erfüllungsort und nur einen 
Gerichtsjtand geben; eine Zerlegung des Klaganſpruchs in zwei Teile und An 
nahme eines bejonderen Gerichtsftandes für den dur die Abnahmeverweige- 
rung verurfachten Auslagenbetrag und für den entgangenen Gewinn ift 
unzuläffig. 

i) Giroverfehr. 

RG. IW. 03 Beil. 137: Auf Grund einer Vereinbarung, daß der aus 
jeder Abrechnung fih für den Schuldner ergebende Schuldbetrag an einem be- 
ftimmten Tage eines jeden Monats auf Girofonto der Neichöbanfnebenftelle zu 
X, bei welcher der Gläubiger ein Girokonto hat, übermwiejen fein muß, ift X 
als vertragliher Erfüllungsort angenommen worden. Diefe Auslegung ift als 
eine möglidhe vom NG. gebilligt worden. Daneben wird aud die andere Auf: 
fafjung als möglih und fogar „nahe liegend“ bezeichnet, daß durd die Verein— 
barung nicht der gefetliche Leiftungsort für den Schuldner geändert, fondern nur 
die Art beitimmt werden follte, in welcher die gefetlich in Y zu leiftende Zahlung 
an den Gläubiger nad X übermittelt werben follte, 

8 271. 1. De Claparède — ſ. unten zu $ 284 — 39ff.: Die 
Fälligkeit ift das fafultative „Wann“ des Forderndürfens des Gläubigers, bzw. 
des Leiftenmüfjens des Schuldners, mithin gegenüber dem „Was“ und dem „Wo“ 
der Obligation das rein zeitlihe Moment verfelben, ohne indes in einer debi— 
toriſchen Leiſtungsberechtigung aufzugeben (1. 213 D. 50, 16) (44 ff.). Der zeit: 
weile gerichtliche Ausihluß der gerichtlihen Geltendmahung vermag nur in ges 
wifien, feltenen Fällen (3. B. $ 2014) die Fälligkeit nicht zu berühren, berechtigt 
aber nicht, wie gefchehen, zu einer Generalifierung (insbejondere nit im Falle 
von $ 1394; bier kann die Frau mit den fraglichen Anfprüchen keineswegs fompen- 
fieren; eine vorzeitige Mahnung wäre als plus petitio nichtig). 

Fälligkeit und entgegenftehende Einrede find Eonftruftiv nicht immer a priori 
einander ausjchließende Begriffe. Sonft würde jedes ſchuldneriſche Gegenrecht 
etwa aus 88 273, 274, bzw. die Einrede mangelnder Kautionsleiftung die Fällig- 
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feit der gläubigerifchen Gegenforderung ungebührlich vertagen, jede Aufrechnungs— 
möglichteit den geltend gemachten Erfüllungsanfpruh dauernd paralyfieren. Ins: 
befondere tangiert nicht die exceptio non adimpleti contractus den rechtlichen Be- 
ftand der Gegenforderung: wie die Leiftungspflicht ift auch die Leiftungsbefugnis 
— die actio — des Bläubigers felbjtändiger Natur. Hiernach genügt bei gegen: 
feitigen Berträgen bzw. bei beftehenden Gegenrechten eine auf die gegnerifche 
Leiſtung ſchlechthin abgeftellte Interpellation (41 ff., 116 ff.). Über vertragsmäßige 
Fälligkeit ſ. a. a. D. 47 ff., über gejegliche 65 ff. 

2. a) Zotmar 362 ff.: Obzwar der Arbeitnehmer nicht vorzeitige Ent: 
rihtung der Vergütung rechtlich erzwingen fann, fo fann er doch, falls fein 
Arbeitsverhältnis zu periodifcher Leitung von Entgelt führt, auch wegen erft nad) 
Erlafjung des Urteils fällig werdender Vergütungen auf deren künftige Entrihtung 
Hagen (3PO. $$ 258, 323); vgl. aber Zotmar 363 Anm. 1. 

b) Ebenda 475 ff. — Abf. 1 ift formell eine Regel für die Arbeitszeit, in- 
haltlih gibt es feine Regelung derfelben, weil er nichts über Lage, Umfang oder 
Verteilung der Arbeitszeit vorfchreibt. Wenn danach der Arbeitgeber unter ge- 
wiſſen Bedingungen die Arbeit ſofort verlangen fann, fo kann er fie auch fpäter 
und jederzeit verlangen, folange fie noch zu leiften if. Ebenſo find nad 
Seemd. $ 30 und BinnenſchG. $ 23 der See: wie der Binnenfhiffsmann ver: 
pflichtet, jederzeit alle für die Flößerei ihm übertragenen Arbeiten zu verrichten. 
Solde Vorfhriften bedeuten das Gegenteil einer Negelung der Arbeitözeit; fie 
geben die Ungeregeltheit geſetzlich frei. 

c) Ebenda 481: In Betracht fommen nah Abſ. 1 bei Arbeitöverträgen 
namentlich der bisherige Brauch der Arbeitsjtätte, die Natur des Arbeitsprozefies 
oder der Zwed der Arbeit; hieraus kann fich etwa ergeben, daß fie am Vormittag 
oder alsbald in Angriff zu nehmen, ununterbrochen fortzufegen oder zeitweife ein: 
zuftellen und bei einem gewiſſen Punkte zu endigen ſei. (Beifpiele a. a. ©.: 
Kellnern, Landwirtfhaft, Bauten, Heizer, Maſchiniſt einer Fabrikdampfmaſchine, 
Krankenpflege, Arzt ufw.). Daneben kommen vor: Übereinfunft und ein: 
jeitige Beftimmung (482 ff.). 

3. Abf. 1. Flügge, Recht des Arztes 68: Der Arzt darf entjcheiden, 
in welcher Reihenfolge er feine Kranken behandeln will. 

4. Weber einen Fall der Einrede einer bemilligten Teilzahlung und Pro: 
longation der jedesmaligen Wechjelreftihuld f. OLG. Marienwerder, Seuff. X. 58 
257 ff. — Ueber die Beweislaft j. JSDR. 1 zu $271 Note 3 a. E., $ 158 Note dc 
und oben zu $ 158 Note 3. 


8 273. 1. Grundlegung Langheineken, 327 ff.: 

a) Begriff und allgemeine Eigenſchaften. 

a. „Aus demjelben rechtlihen Verhältnis“ ift weiter als „aus demjelben 
Rechtsverhältnis“; es umfaßt auch die Fälle, wo die eine Verpflichtung nur in 
Anlaß desjelben Nechtsverhältnifjes aus einem anderweiten Tatbeitand entjtanden 
ift. (Beifpiele a. a. D. 198, 199.) 

B. Das Zurüdbehaltungsreht ift eine dilatoriihe Einrede; als Einrede: 
recht gehört es zu den Befugnifien, ift alfo fein fubjeltives, weder ein dingliches, 
nod ein perfönliches Recht, es iſt ein Hilfsrecht, ein Nebenrecht, injfofern es nicht 
unabhängig von dem Gegenrechte des Schuldners abgetreten werden fann (328). 
Zurüdbehalten fann werden nicht nur eine Sache, fondern aud eine Willens: 
erflärung, ſelbſt eine bloße Unterlafjung. 

b) Erlöjhungsgründe (329 ff.). 

«a. Allgemeiner Erlöfhungsgrund ift die Anbietung der Gegenleiftung feitens 
des Bläubigers. Bezieht fih das Recht auf eine Sade, jo hat es grundfäglich 
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den Befig der Sache zur Vorausfegung (bei vorübergehendem Abhandenfommen 
bleibt es erhalten). 

B. Durch eine Stundung und durch jede andere Betagung und Bedingung 
des Anſpruchs wird es ausgejchloffen und ebenfo dur das Entgegenftehen einer 
— dilatoriſchen oder peremptoriihen — Einrede, Aufhebungs:, Kürzungs:, Ver: 
jährungseinreden. 

c) Anwendungsfälle (331 ff.): Anfprüde aus 

a. & 304 (Gläubigerverzug, Mehraufwendungen), 

B. $ 368 (Quittungsleiftung), 

7. $ 371 (NRüdgabe des Schuldſcheins uſw.), 

6. 8403 Sat 1 (Mbtretungsurfunde bei Zeifton), 

e. 8$ 403 Sat 2, 798 Sat 2, 799 Abj.2 Sat 2, 800 Sat 2, 811 
Abi. 2 Sat 2, 1023 Abf. 1 Sat 1 a. E. 1035 Sat 4 (Koſtenvorſchuß). 

C. 88 669, 670, 1000 Saß 1; 88 27 Abi. 3, 683 Sat 1, 972, 1835 
Abf. 1, 1, 2022, 2218 Abf. 1 uſw. (Vorfhuß, Erfah von Aufwendungen, Ver: 
wendungen), 

7. $ 1100 Sat 2. 

d) Zatbeftände, bei denen das Zurüdbehaltungsredt nidt ftatt- 
findet (332 ff., vgl. auch a. a. D. 291 ff., 303 ff.). 

a. Selbſtändige Einreden überall, wo gegen Sicherheitsftellung zu leiften 
ift, 3. B. 88 258 Satz 2, 526 Sa 1, 1000 Sat 1, 1100 Sat 1, 1160 
Abſ. 1; es mangelt an einem fälligen Gegenanfprud; es handelt fi überhaupt 
nit um Einreden, wo der Schuldner zur „Leiftung nur gegen Gegenleiftung“ ver: 
pflichtet ift (a. a. D. 308 ff., 310). 

B. 8 803 Abf. 2, 1428 Abſ. ı, 1579 Abſ. 1 Satz 1, 1585 Abi. 2. 
Gegen Hellmann, Crome u. a. (f. a.a. D. 333 Anm. 1) fcheidet er troß 
bes Wortlauts „Berehtigung ... zurüdzubehalten“ diefe Fälle aus (Be: 
gründung a. a. D. 333). 

Y. Macht die Landesgefeßgebung von dem ihr dur Art. 94 Abſ. 2 EG. ;. 
BOB. vorbehaltenen Recht Gebrauch und legt fie der Anftalt das Recht bei, die Ser: 
ausgabe der Sache bis zur Bezahlung des Darlehens zu verweigern, fo wird der 
Herausgabeanſpruch zwar mit einer Einrede behajtet, aber ein Zurüdbehaltungs- 
recht entjteht nicht, da der Anftalt unter feinen Umftänden gegen den Berechtigten 
ein Anſpruch auf Bezahlung des einem Dritten gewährten Darlehens erwädlt. 

6. In der Einrede des nicht erfüllten Vertrags handelt es fih nicht um 
ein Zurüdbehaltungsreht; im Geſetz ift offenfichtlic eine derartige Subfumtion 
vermieden worden, es behandelt beide getrennt ($ 274 Abf. 1, $ 322 Abi. 1), 
führt im $ 202 Abſ. 2 die Einreden foordiniert, nicht fubordiniert mit „ins— 
befondere” nebeneinander auf (näheres a. a. D. 335, 336). 

2. Begriff und Charakter der Einrede. 

Langheineken, 87 ff. bezeichnet die folgenden fieben dilatorifchen Ein: 
reden — des Zurüdbehaltungsredhts ($ 273), des nichterfüllten Vertrags ($ 320), 
der mangelnden Sicherheitäleiftung (58 258 Sat 2, 321, 811 Abſ. 2 Sat 2, 867 
Sat 3, ZPD. $ 838, — vgl. BGB. $ 202 Abſ. 2), Ausgleihung eines Fehl- 
betrags ($ 526 Sat 1), der mangelnden Genehmigung von Verwendungen 
($ 1000 Sat 1), der mangelnden Erftattung des berichtigten Kaufpreifes ($ 1100 
Sat 1), der mangelnden Urfundenvorlegung ($ 1160 Abf. 1) — als „Aus: 
nahmeeinreden“, weil fie in Abweihung von der Regel, wonach ein Anfprud 
infolge einer entgegenftehenden Einrede eine Beſchränkung feiner Geltendmahung 
erleidet, der Fälligkeit entbehrt, die Fälligkeit des Anfpruds nidt be= 
rühren. Dies führt er insbefondere an den 88 273 Abi. 1, 321 — $$ 274 
Abi. 1, 322 Abf. 1 durd (89). Es wird eine Verurteilung zu gegenwär— 
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tiger, aber inhaltlich beſchränkter Leiftung erzielt. — In materieller Hinficht ift 
eine Mahnung geeignet, den Gegner in Zeiftungsverzug zu ſetzen ($ 284 Abf. 1 
Sat 1), jelbit dann, wenn fie ohne Abtretung der Gegenleiftung erfolgt. Der 
Gegner muß jeht die Leiſtung gegen Gegenleiftung tatjächlih anbieten; würde 
nun der Gläubiger nicht die verlangte Gegenleiftung anbieten, jo fäme er jelbit in 
Annahmeverzug ($ 298). Es ift aber (im alle der $$ 273, 320) dem Gegner 
nicht verftattet, durch einfache Berufung auf feinen Gegenanſpruch, alfo durch Be- 
anfprudhung der Gegenleiftung oder bloße Verweigerung der Leiftung, die Wir- 
fung der Mahnung auszuſchließen und fo feinen Partner in Leiftungsverzug zu 
bringen. Der zuerft Gemahnte muß zuerft feine Zeiftung tatfächlih anbieten, 
wenn aud unter gleichzeitiger Beanfpruhung der ihm gefhuldeten Gegenleiftung. 

Ganz ebenfo bei den jonftigen Ausnahme-Einreden (93). 

3. Grundgedanten des $ 273 (Rehtiprehung). S. auch IDR.1 
zu 8 273 Note 1b. 

a) OLG. 6 447 (Stuttgart): $ 273 beruht auf dem Gedanken, daf For: 
derung und Gegenforderung, Recht und Pflicht aus ihrem natürlichen Zufammen- 
hange nicht losgeriſſen werden follen; wo aber diefem an fich vorliegenden 
natürlihen Zufammenhange vom Geſetz aus höheren Gründen die Anerkennung 
verfagt ift, kann fih der Einzelne auf ihn nit mehr zu feinem Borteile 
berufen. ©. aud u. Note 9c., 

b) OLG. Naumburg, R. 03 428 Nr. 2238 macht darauf aufmerffam, daß 
nicht derfelbe Rehtsgrund, fondern nur dasjelbe Nechtsverhältnis gefordert ift. 
Es ift in jedem Einzelfalle zu fragen: beftehen zwiſchen den Parteien rechtliche 
Beziehungen, in denen ſowohl Klag- wie Gegenanjpruh mwurzeln, jo da es 
Treu und Glauben widerftreiten würde, wenn beide aus diefem Zufammenhange 
durch getrennte Rechtsverfolgung wider den Willen des anderen Teiles gerifjen 
würden? S. aud u. Note 9d. 

AÄhnlich OLG. Frankfurt, ebenda 549 Nr. 2766: Gegenanfprüche beruhen 
ftets ſchon dann auf demfelben rechtlichen Verhältniffe, wenn fie in einem natür- 
lihen Zufammenhange ftehen, wenn namentlich) eine Identität des Zweckes vor: 
handen ift, auf Grund deren ein „einheitliches Lebensverhältnis” anzunehmen ift. 

4. Zurüdbehaltungsredt und Aufrehnung S. auch IDR. 1 
Note dc zu $ 273. 

a) Goldſchmidt, Widerſpruch gegen Aufrehnungserflärung, A.bürgR. 15 
169 — ſ. IJDR. 1 zu $ 273 Note 4 a. E, (181) — faßt feine Unterfuhungen 
über den Unterſchied zwiſchen Aufrechnungs- und Zurüdbehaltungsrecht dahin zu= 
fammen: Bei der Aufrehnung werden die beiden einander gegenüberftehenden 
Forderungen bezahlt, das Zurücdbehaltungsreht dient nur zur Sicherung. Die 
Aufrehnung fest Gleichartigkeit der gegenüberftehenden Forderungen voraus, das 
Zurüdbehaltungsreht wird in feinem häufigiten Falle ($ 273 Abf. 2) bei un- 
gleihartigen Anſprüchen wirkfam. — Das BGB. gewährt im Anſchluß an das 
gemeine Necht das Zurüdbehaltungsredht in dreierlei Form: ald Recht der Zurüd- 
behaltung 

a. eine Gegenjtandes wegen Verwendungen oder Schaden im $ 273 

ſ. 2, 
P. der gejchuldeten Zeiftung bei fonnerem Gegenanfprud im $ 273 Abf. 1, 
x. der gefhuldeten Leiftung aus einem gegenfeitigen Vertrage bis zur Be- 
wirkung der Gegenleijtung im $ 320. 
Fernerer Unterfhied: das Zurüdbehaltungsreht fann nur im Falle der Kon— 
nerität der beiden einander gegenüberftehenden Forderungen ausgeübt werden, 
die Aufrechnung findet in gleicher Weife bei fonneren wie nicht fonneren Forde— 
rungen ftatt. Über den Grund, weshalb fonnere Forderungen vor nit fonneren 
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bei der Aufrechnung den Vorrang haben, ſ. daf. 170 f. Die Geltendmachung der 
replica compensationis zweds Geltendmachung des Vorranges der Aufrechen- 
barfeit von fonneren Forderungen ift nur die Geltendmahung des Zurüdbehal: 
tungsrechtö oder der Einrede des nicht erfüllten Vertrags. 

Daß die Wirkungen diefer Replif einer wirklihen Aufrehnung nahe fommen, 
erflärt jih daraus, daß die beiden einander gegenüberftehenden Forderungen 
gleichartige find. In ſolchem Falle zahlen beide Teile einander, indem jie 
gegeneinander aufrehnen: die durch das ausgeübte Zurückbehaltungsrecht ge- 
währte Sicherung konſolidiert fi durch ſich felbft in eine gleichzeitig durch Auf: 
rehnung erfolgende Leiſtung. 

In ihren Bedingungen und Vorausſetzungen bleiben aber die Inftitute 
gleichwohl verfhieden (172 ff.) 

b) Zotmar 423 ff., eingehend über dad Weſen der Zurüdbehaltung 
im DBergleihe zur Aufrehnung. Beide dienen dem Arbeitgeber zur Dedung 
von Anfprühen (außer dem auf die Arbeitsleiftung, da er ja ohnehin 
noch leiftungsberechtigt ift). Dort enge Schranken (BEB. 8 394, NED. 8 115), 
bier fein gefegliches Verbot, feine Einſchränkung, $ 273. Dort zwingendes, hier 
Dispofitives Recht, — 425 ff.: das Differieren der Anmendungsgebiete: Erfor- 
dernis der Konnerität im $ 273. Daher feine Zurüdbehaltung wegen der Ans 
ſprüche aus einem Darlehen, Kauf, einer Miete, mögen fie auch im faktifchen 
Zufammenhange mit dem Arbeitäverhältniffe begründet worden fein. Wohl aber 
wegen der Anjprühe auf Rüdgabe von Plänen, Muftern, Stoffen, Werkzeugen, 
die der Arbeitnehmer auf Grund des Arbeitsverhältnifjes herauszugeben hat, auf 
Rechnungslegung, Mitteilung von Wahrnehmungen, auf Vertretung von Vorſatz 
und Fahrläſſigkeit, die der Arbeitnehmer (oder fein Gehilfe) bei Erfüllung feiner 
BVerbindlichfeit begangen hat. — Weiterhin: dort Unabwendbarkeit, hier Ab: 
mwendbarfeit gemäß $ 273 Abf. 3. — Die Aufrehnung ift etwas Definitives, 
die Zurüdbehaltung etwas Proviforifches, führt nur zu einem Auffchube, zu 
einer dilatorifhen Einrede. — Verſchiedenheit des richterlichen Urteils, falls Auf: 
rechnung und falls Zurüdbehaltung geltend gemacht wird. Dort gänzliche oder 
teilweife Freifprehung, hier Verurteilung in vollem Make gegen Empfang 
der ihm gebührenden Leiftung. Bei der Aufrechnung fommt e8 wegen der Cr: 
Löfchensfolge auf das Größenverhältnis an ($ 389), bei der Netention ganz und 
gar nicht (doch wird $ 320 Abf. 2 analog anzuwenden fein, 427 Anm. 1). Bei 
der Kompenfation müfjen die Forderungen unmittelbar vergleihbare Größen 
darftellen ($ 387), Mengen vertretbarer Sachen, die NRetention ift auch wegen 
der Xeiftung irgendeiner Spezies oder Vornahme einer anderen Handlung 
möglih. Die Retention ift aber auch möglid in den Fällen, in denen 
dem Gleihartigfeitserforderniffe der Kompenfation entfproden ift. 
Diefe Möglichkeit ift dann von Bedeutung, wenn die Aufrechnung aus den be= 
ftimmten Gründen verfagt if. Die Zurüdbehaltung wird nicht dadurch ausge— 
fchlofjen, daß der Anjprud des Arbeitgebers auf Geld geht, 3. B. mit Schabens» 
erfat. Des weiteren wendet er fich gegen Dernburgs Anfiht, Bürg. Recht II 
& 59 Nr. II, $ 128 zu Anm. 4, da „Geldleiftungen Zug um Zug feinen Sinn“ 
haben, daß ſich das Zurüdbehaltungsreht dann zur Aufrechnung geftalten müſſe. 
Das treffe nur zu, wenn der Arbeitgeber fompenfieren fünne. Aber hier werde im 
Gegenteil vorausgefet, daß er nicht aufrechnen, daher nur durch Zahlung feitens 
des Arbeitönehmers befriedigt werden könne. Wielmehr könne fih die Zurüd- 
behaltung nie und nimmer zur Aufrechnung geftalten, weil fie weit und gründlich 
voneinander verſchieden jeien, weil die Aufrechnung gegen die Lohnforderung, 
foweit fie verboten, ausnahmslos verboten jei, daher niemals ein Surrogat der 
nicht verbotenen Zurüdbehaltung fein und nicht auf einem Umweg eingeführt 
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werden könne. Nur infolge faktifcher, nicht richterliher Notwendigkeit werde 
fi) der Arbeitgeber bereit finden laſſen, ftatt feine Erjagichuld zu zahlen, um 
den gefhuldeten Lohn zu erlangen, lieber in den — ungültigen — Aufrehnungs- 
vertrag zu willigen, um den Lohn mit Abzug des Betrags der Erfagihuld an- 
zunehmen. Das weitere ſ. unten Note 7 Ila. 

ce) RG. IW. 03 Beil. 16: Das Zurüdbehaltungsreht ift gegenüber dem 
Aufrehnungsrehte nicht ein minus, fondern ein aliud. — Prattifche Folgerungen 
ſ. u. Note 6b. 

d) Sellmann, KrWSchr. 44 120: Bon einem Zurückbehaltungsrechte 
ann im Gegenfage zur Aufrehnung nur bei Ungleichartigfeit der Anſprüche die 
Nede fein. Gegen Dernburg, Bürg. Nedt 126 ff. 

e) Vgl. aud unten Note 7, 3. B. Langheinefen (Ia). 

5. Zurüdbehaltungsredht und natürlihe Verbindlichkeiten. 

a) Die Netention wird durd die Verjährung des Anſpruchs nicht gehindert. 
OLG. 6 9 (Hamburg). S. auch IDR, I Note 2 Abi. 1. 

b) Dertmann, OſtAG3. 02 201 Anm. 208 bezweifelt, daß natürliche 
Verbindlichkeiten ald Grundlage eines Zurüdbehaltungsrehts dienen können. 

6. Art der Geltendmadhung. 

a) Außerhalb des Redtsftreits. OLG. Breslau, R. 03 338: Die 
Beltendmahung des Zurücdbehaltungsrehts bedarf außerhalb des Rechtsſtreits 
feiner Erflärung. 

b) Innerhalb des Nehtsftreits. RG. IW. 03 Beil. 16: Die Aus: 
übung des Zurüdbehaltungsrehts liegt nicht fhon in der Stellung des Antrags 
auf Klagabmeifung; es muß als verzögerlihe Einrede geltend gemacht werden. 
Auch die Vorfhügung einer Aufrechnungseinrede enthält nicht die eventuelle 
Geltendmahung des Zurüdbehaltungsrehts. S. auch o. zu 4c. 

7. Zurüdbehaltungsredht gegenüber unpfändbaren Forderungen. 
8 273 und $ 394. Bol. JDON. | Note 4. 

I. Für die Zuläffigkeit fprehen fid aus: 

a) Aus der Literatur: 

Zangheinefen a. a. O. — ſ. o. Note 1,2 — 329 verneint die Analogie 
aus 8 394 Sat 1, weil das Zurüdbehaltungsreht grundfägli ein ſchwächeres 
Recht als die Aufrehnungsbefugnis, deren Ausübung zu einer Vernichtung des 
Anſpruchs führt, außerdem aud noch an die befondere Vorausfegung der redht- 
lihen Konnexität gelnüpft ift. 

Auh Meyer, ILBL. 15 61 erklärt fih gegen Sinzheimer für die 
Zuläffigfeit des Zurüdbehaltungsrechtö gegenüber Lohnforderungen. 

Ebenfo Marwitz, Bühnenengagementsvertrag 156. 

b. Aus der Redtiprehung: 

OLG. 5 456, Seuff. A. 58 217 (Köln); ſ. fhon IDR. 1 Note 4a zu 
8 273, — jest auch SchleswHolſtAnz. 67 105 und GewGer. 8 129 ff. — ſ. aud) 
Baum, Sandbuh 364 ff. — Die Gründe gehen dahin: 

Aus der Entftehungsgefhichte des $ 273 ift zu entnehmen, daß in dem 
Zwiſchenſatze „Sofern nicht aus dem Schuldverhältnifje fih ein anderes ergibt“ 
nur der Fall der Vorleiftung ins Auge gefaßt war; bei der allgemeinen Faſſung 
des Geſetzes muß indeffen das Zurüdbehaltungsreht auch in dem Falle als aus: 
geſchloſſen gelten, wo fih aus dem Wefen des Schuldverhältnifjes ein anderes 
ergibt. Weſen und Inhalt des zwifchen einem Prinzipal und Handlungsgehilfen 
beitehenden Dienftverhältnifjes jchließen die Ausübung des Zurüdbehaltungsrechts 
nicht aus. Der Prinzipal ift weder gefeglich noch vertraglich zur Vorleiftung im 
Anjehung der Gehaltöforderung verpflichtet. Auch aus den 88 115, 154 GO., 
oder dem Neichögefeße v. 21. 6. 69 (17. 5. 98) ſowie $ 850 ZPO. ergibt ſich 
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nichts für eime ſolche Auffaffung. Das gleiche gilt von $ 394, feine analoge 
Anwendung ift ausgefchlofjen. Die Aufrehnung und Zurüdbehaltung find ihrem 
Inhalt und ihrer rechtlihen Wirkung nach weſentlich verſchieden. Insbefondere 
gelten infolge der Aufrechnungserflärung die mwechjeljeitigen Forderungen, foweit 
jie jich dedten, mit dem Zeitpunft als erlofchen, in welchem fie zur Aufrechnung 
geeignet einander gegenübergetreten find; bei der Zurüdbehaltung ift ihr Fort: 
beitand gewollt und fol nur durd die Befriedigung durch Leiftung Zug um Zug 
gefihert und erreicht werden, und bier handelt es fich überdies um das Ver: 
hältnis innerlich zufammenhängender Anfprüdhe. Ebenſo Bappenheim, DIZ. 
7 89 und Dernberg II 127 (j. SDR. 1 Note 4 a. a. O.). 

Der — Anſicht iſt KG. OLG. 6 423, Seuff. A. 59 91, Schlesw 
HolftAnz. 67 308, Baum, Handbuch 365 ff. Die Aufrechnung enthält feine 
Verfügung im Sinne des $ 2 des Lohnbefchlagnahmegefeges; deshalb ift der 
$ 394 in das BOB. aufgenommen worden. Ebenſo hätte der Gefeßgeber, wenn 
er gleiches auch für das Zurüdbehaltungsrecht wollte, dies befonders aussprechen 
müfjen. Diejes Recht erjcheint im Verhältnifje zur Aufrehnung als das mindere, 
und das Verbot der leßteren umfaßt nicht das des erfteren. Auch aus dem 
Dienftvertrage ſelbſt läßt fich ein folches Verbot nicht herleiten; denn das Lohn: 
beſchlagnahmegeſetz geftattet in den Fällen des $ 4 Nr. 1, 3 unbefchräntt die 
Pfändung der ganzen Lohnforderung. $ 119a RED. ergibt, daß auch der Geſetz⸗ 
geber die Einbehaltung des Lohnes wegen gewiſſer Gegenforderungen nicht 
ſchlechthin für ausgefchlofien erachtet hat. Ebenſo OLG. Noftod, SchleswHolft 
Anz. 67 7, ſ. auh Baum 363 ff. 

©. ferner noch OLG. 6 225—226 (Kiel): Das Zurüdbehaltungsrecht ift 
wegen Unpfändbarteit der Forderung, gegen welche zurüdbehalten werden foll, 
nicht ausgejchloffen. Die Konnerität des Gegenanſpruchs ift nicht deshalb aus- 
geſchloſſen, weil er durch eine Straftat des anderen Teiles entitanden ift (durch 
Beruntreuungen im Amte). Aus dem Schuldverhältnis ergibt fich nichts anderes. 
Auch trifft $ 320 nicht zu. 

II. Gegen die Zuläffigfeit erflären fid: 

a) Aus der Literatur: 

a. Zotmar. Nah ihm — ſ. oben Note 4b — geht aus der oben des 
näheren dargelegten Berjchiedenheit des Weſens der Aufrehnung und des Zurüd: 
behaltungsrechts hervor, daß der Zweck, den das Geſetz mit dem Ausfchlufje der 
Kompenfation gegen die Vergütungsforderung erreihen mill, vereitelt werden 
fann, jobald der Arbeitgeber den Lohn wegen eines fälligen Anſpruchs auf eine 
gleichartige Leiftung zurüdbehalten fönnte. Es ift daher eine analoge und 
als folde unerläßlide Anwendung des Kompenfationsverbots auf 
das Zurüdbehaltungsreht zur Vermeidung der Auslegung in 
fraudem legis geboten. Das Arbeitsverhältnis ift ein Schuldverhältnis, aus 
dem fi angefichts des dafür geltenden Kompenfationsverbots ein anderes ergibt. 
— Gleiches gilt jedoch nicht bei der Retention wegen einer ungleihartigen 
Leiftung. Doc ergibt fih aus dem Schuldverhältnis ein anderes, wenn die un- 
gleichartige Leiſtung Arbeitsleiftung des Arbeitnehmers it; auf die ſchon bewirkte 
befteht fein „fälliger” Anſpruch. Aber aud wenn zur Zahlungszeit der Arbeit: 
geber, weil das Arbeitsverhältnis noch beiteht, einen fälligen Anſpruch auf Arbeit 
hat, kann er nicht die Vergütung wegen ber bereitö geleifteten zurüdbehalten. 
Das würde gegen den Sinn des Arbeitsverhältnifjes verſtoßen. Sogar dann iſt 
Retention nicht möglich, wenn der Arbeitgeber Grund zu der Annahme hat, daß 
der Arbeitnehmer ihm die fünftige Arbeit rechtswidrig nicht leiften, vorenthalten 
werde. 
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Soll dem Arbeitgeber die (von ihm) gefchuldete Vergütung den Dienft 
einer Kaution für fünftige Arbeit leiften, jo muß er das Recht zur Einbe- 
haltung der Kaution befonders erwerben. 

»> Lotmars Begründung, mit der er für die Ausdehnung des Kompen- 
fationsverbots auf das Zurüdbehaltungsrecht in der befannten Streitfrage Stellung 
nimmt, ſcheint nicht zweifelfrei. Es wird zuerft eingehend die Wefensver: 
fchiedenheit ber beiden Inftitute dargelegt, wonach fih nimmermehr rechtlich 
die Zurüdbehaltung zur Aufrechnung geftalten könne, und dann gefolgert, es jei 
da, wo es faktifch doch dazu fomme, „daher“ eine Ausdehnung jenes Verbots 
geboten. — Bedenklich fcheint auch der Sat, daß fi aus dem Arbeitsverhältnis 
„angefichts des dafür geltenden Kompenfationsverbot3” etwas anderes 
ergebe. Danach müfjen aljo die bezüglich eines Vertragsverhältnifjes geltenden 
gejeglichen Beitimmungen als zum Weſen des betreffenden faktifchen VBerhältnifjes 
gehörig gerechnet werden — Red. +« 

3. Sigel, Gewerblicher Arbeitsvertrag 110: Hat der Arbeitgeber aus 
dem Arbeitsvertrag einen fälligen Anſpruch gegen den Arbeiter, jo fteht ihm 
trogdem das im $ 273 normierte Zurüdbehaltungsreht an dem dem Arbeiter 
gejchuldeten Lohne nicht zu, mag fein fonnerer Gegenanjprud eine Beldforderung 
oder eine Forderung auf ein facere (Arbeitsleiftung, Naturalreftitution nad) 
$ 249) fein ebenfo jetzt auch Landmann-Rohmer, Anm. 2 zu $ 115 GO.). 
Denn der Vorbehalt des $ 273 „fofern nicht aus dem Schuldverhältniffe fich 
ein anderes ergibt” ift dahin zu veritehen: fofern nicht nad dem Inhalte des 
Schuldverhältniſſes der Schuldner vorleiftungspflichtig ift (vgl. Bappenheim, 
DI3.7 87). Die Vorleiftungspfliht des Arbeitgebers ergibt fih aber aus 
$ 394 in Verbindung mit $ 1 u. 2 des Lohnbefchlagnahmegefees. Hat der Ar: 
beiter der ihm nad $ 614 obliegenden Vorleiftungspflicht nicht oder nicht gehörig 
genügt, fo ift die vom Arbeitgeber in gemwiffen Fällen gegen die Lohnforderung 
erhobene Einrede nicht die Retentionseinrede aus $ 273, fondern die aus der 
fynallagmatifhen Natur des Dienftvertrags zu folgernde Einrede des nicht oder 
nicht gehörig erfüllten Vertrags. 

J. Sröhlid, IW. 03 118: Er wendet ſich gegen den Auffah von Roß, 
JW. 02 602, — f. IDR. 1 Note 4a —, insbefondere die Vergleihung des 
„gefeglihen Zurüdbehaltungsrehts aus $ 273” und des „fogenannten vertrag: 
lihen Zurüdbehaltungsrechts aus 88 320—322 BOB,” Während es ſich dort 
um das Verhältnis von Leiftung und Gegenleiftung handelt und der Sat gilt, 
daß der nicht orbnungsmäßig Leiftende ſich den Mindermert feiner Leiftung von 
der Gegenleiftung abziehen lafjen muß, handelt es fich hier um zwei felbftändige 
Anſprüche, deren Entitehung nicht durch einander bedingt ift; das ift ein grund: 
fägliher Unterfchied, (3. B. hat ein Arbeiter, der den ganzen Tag faulenzt, 
feinen Anfprud — $ 320; ftiehlt er bei Gelegenheit der Ausübung feiner Arbeit, 
liegt $ 273 vor). Deshalb verfagen die Gemwerbegerichte das Zurüdbehaltungs: 
recht bei Lohnforderungen, weil feine Anwendung bei Geldforderungen nichts 
anderes als eine Aufrechnung ift. — Des weiteren nimmt er die Praris der 
Gewerbegerichte in Schuß und meint, es fei befjer, daß diefe Vollsgerichte ein 
Recht ſprechen, welches fie verftehen, als daß fie etwa auf die Autorität des 
Vorfigenden Hin Theorien zu befolgen fuchen, welche nur für Fachjuriften ver: 
ftändlich ſeien. 

d. Ebenfo ferner Sinzheimer, der R. 03 426 das Urteil des AG. — 
f. oben Note 7b zu I — bekämpft, weil der Gefichtspunft des in fraudem legis 
agere unberüdfichtigt gelafjen fe. Vol. RG. 44 103 ff. 

s. Schalhorn, Zur Frage der Sicherung des Arbeitslohns, Soz.Pr. 
11 30, v. Schulz-Schalhorn, Das Gemwerbegeriht Berlin 150 ff.: Er ftimmt 
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der Auffafiung Sinzheimer 8 in vollem Umfange zu und mit ihm darin über: 
ein, daß die erfolgte Bevorrehtigung des Arbeiters im Interefje feiner Eriftenz- 
möglichkeit und mit Rüdfiht auf das Übergewicht des Arbeitgebers im mwefent: 
lichen durchaus geboten war, jelbft wenn das Geldinterefje des Unternehmers 
dadurh in einzelnen Fällen leivet. De lege ferenda fordert er eine Zulafjung 
der Aufrehnung und der Zurüdbehaltung vor allem da, wo anderenfallg Treu 
und Glauben verlegt werden, alfo bei vorfägliher Schadenszufügung und 
vorfäglihem Kontraftbrud, außerdem bei Fabrif:(Orbnungs-Jitrafen, melde mit 
anerfannten Arbeiterberufsvereinen vereinbart find. 

C. Zuppe, GewGer. 8 113 ff.: Er tritt für die Praxis des GG. Frank: 
furt ein, die gegen eine Lohnforderung fein Zurüdbehaltungsreht und feine 
Aufrehnung zuläßt. Die Frage der vorfäglich begangenen unerlaubten Sand: 
lungen ift noch nie zur Entſcheidung gelangt, weil in diefen Fällen die Arbeiter 
immer freimillig den dadurch verurfahten Schaden von ihrer Lohnforderung in 
Abzug bringen liefen, dies ift auch die communis opinio der Beifiger; es liegt 
infofern ein vollftändiger Gerichtsgebrauh vor, da man es Laien nit klar 
machen fönnte, daß 3. B. unterfchlagene Gelder nicht vom Lohne in Abzug ge- 
bracht werden dürfen. Auch über die gefeliche Zuläffigkeit hinaus fommt ver- 
tragamäßige, freiwillige Aufrehnung vor. 

Sonad handelt es fi in den gar nicht fo zahlreichen ftreitigen Fällen vor 
allem um Scabdenserfaßforderungen wegen Kontraftbruchs, verpfufchter Arbeit 
und fahrläffiger Sahbefhädigung. In diefen Fällen handelt es fih um eine 
jelbftändige Forderung, mit der der Arbeitgeber auf denjelben Weg verwiejen 
wird wie alle anderen Gläubiger des Arbeiters. 

Für diefe Praris führt er des weiteren eine Reihe von fozialpolitifchen 
Gefihtspuntten an (f. a. a. D.). 

b. Aus der Rechtſprechung. 

a. Nah v. Schulz: Schalhorn, 204, wird die Frage, ob der Arbeitgeber 
bis zur Bezahlung einer Gegenforderung den fälligen Lohn zurüdbehalten fann, 
von dem GG, Berlin meift verneint. Eine feſte Praris hat fi) noch nicht gebildet. 

Einftweilige Zurüdbehaltung des Lohnes oder eines Teiles desfelben bis 
zu ordnungsmäßiger Bewirtung der Arbeitsleiftung ift zuläffig ($$ 320, 614) 
(a. a. D. 205). 

B. 26. I Berlin, KGB. 14 83, wendet den $ 394 analog an und fchließt 
das Zurüdbehaltungsreht des Arbeitgebers aus. Anderenfalls würde er hier, 
wo er den Angriff des Arbeiter abmwartet, befjer geftellt fein, ald wenn er wegen 
feiner Forderung ein obfiegendes Urteil erftritten hätte, da ihm die Pfändung 
des Lohnes auf Grund diefes Urteil unterfagt wäre. Dies kann der Wille des 
Geſetzgebers nicht fein. 

1. GewGer. 5 124 (Stuttgart) und AG. Cöln Baum, Handbud 361 ff.) 
verneinen die Frage der Zuläffigfeit des Zurüdbehaltungsrechts nad Analogie 
des $ 394. — AG. Cöln wendet fi mit ausführlicher Begründung indbejondere 
gegen Dernburgs Argument, daß die Aufrechnung in fraglihem Falle nur 
ein Surrogat des Zurüdbehaltungsrehts fei. Es ift allerdings richtig, daß bei 
gleihartigen (Geld-)Forberungen überhaupt nur eine Aufrechnung in Frage 
fommen fann; dann fann man aber auch nicht von einem Surrogat des Zurüd- 
behaltungsrechts in folchen Fällen ſprechen und daraus Folgerungen ziehen. Auch 
find die Wirkungen der beiden Rechtsinſtitute infofern durchaus verſchieden, als 
die Aufrechnung die Forderung tilgt, während das Zurüdbehaltungsreht nur 
eine verzögerlihe Einrede gewährt. Das Geſetz kennt neben dem Inftitute der 
Aufrehnung nad den SS 387 ff. feins, das zwar die Wirkungen der Aufrechnung, 
aber die Vorausfegungen des Zurlidbehaltungsrechts hat. Daß man nidt beab- 
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fihtigt hat, für den Fall der Konnerität der gegenüberftehenden Forderungen 
die Negeln der Aufrehnung außer Anwendung zu lafjen und diefe nach den 
Borausfegungen des Zurückbehaltungsrechts zu beurteilen, insbejondere aljo die 
Aufrehnung troß des $ 394 gegenüber einer unpfändbaren Forderung zuzulafien, 
geht daraus hervor, daß die Motive (zu $ 288 des Entwurfs) ausdrücklich be— 
merfen, durch diefe Paragraphen werde auch die Aufrechnung mit Gegenforderungen 
getroffen, welche in demjelben rechtlichen Verhältniſſe ſich gründen. 

Wenn Dernburgs Auffafiung richtig wäre, fo wären eine Reihe von 
Beftimmungen überflüffig: $ 394 Sat 2, Art. 81 EG. 3. BEB,, Art. 14 $ 1 
des preuß. AG. 


II, Eine mittlere Anficht vertritt Barkom. Er teilt, AGB. 14 73 ff., ein 
Urteil des KG. mit, das unter Aufhebung des entgegengefegt entjcheidenden 
landgerichtlihen Urteild dem Arbeitgeber die Befugnis zufpricht, wegen feiner 
auf Erfah des ihm von feinem Privatdienftangeitellten durch Verſehen bei der 
Arbeit verurfachten Schadens das Zurücdbehaltungsredht auch an dem unpfänd- 
baren Dienftlohn auszuüben. Die Gründe heben (mie die anderen gleidhartigen 
Urteile) die Verfchiedenheit von Aufrehnung und Zurüdbehaltungsreht hervor. 
Diefes erfcheint ald das minder. Weiter wird hingewiefen auf $119a GO., 
wo der Geſetzgeber jelbit gewiſſe Lohneinbehaltungen zulafie. 

Barlow ſchließt fich diefen und den Gründen Dernburgs und Pappen— 
heims an, meint aber, daß der durch die geſetzlichen Lohnpfändungsbeſchränkungen 
erjtrebte joziale Zweck dur die Ausübung des Zurüdbehaltungsrechts jeitens des 
Arbeitgeber vereitelt werde. Deshalb fei bei Anwendung des $ 273 ftrengite 
Vorficht geboten. Es fei die Ausübung nicht nur für den Fall, daß der Arbeit: 
geber zur Vorleiftung verpflichtet ift, fondern aud) gemäß 88 157, 320 Abf. 2 in 
jedem einzelnen Falle verboten, mo es dem Zwecke der beiderfeitigen 
Verpflihtungen entjprehen würde, wenn die Erfüllung der einen 
bis zur Erfüllung der anderen verweigert würde. Es je, — mie 
DLG 3 352 ff. (Hamb.) dies tue, — auf die Art der Forderung des Arbeit: 
gebers zu achten, ob die eine Forderung ihrem Wefen nad der anderen vorgehen 
muß. Sei die Gegenforderung des Arbeitgebers, wie in dem obigen Falle des 
KG. oder wie bei OLG. 4 28 ff. (Roſtock), zweifellos fejtgeftellt oder zugeftanden, 
jo würde in der Ausſchließung des Zurüdbehaltungsrechts eine Lüde und Un: 
bilfigfeit gegen den Lohnverpflichteten liegen. Entgegengejet wäre zu entſcheiden, 
wenn die Feititellung der Gegenforderung erft nod von einer zeitraubenden Be- 
weiserhebung abhängt. 

Barkow entgegen tritt Trautmann ebenda 109 ff.: Er befämpft das 
Sereintragen des Prinzips von „Treu und Glauben” und die auf die ſchwierigere 
oder leichtere Beweisbarkeit der Forderungen aufgebaute Unterfcheidung; man 
müfje mit juriftifchen, nicht mit wirtfhaftlihen Erwägungen operieren; mit der 
Analogie und den Folgerungen aus dem „Schweigen“ des Geſetzgebers fünne 
man bier beide Anfichten beweiſen. Lediglich das Gefet bleibe übrig, und biejes 
unterftüe das Urteil des KG. in vollem Umfang. Man dürfe auch nicht mit 
Barlow wieder eine kleine reservatio machen. Nach ihm würde der Arbeitgeber 
der Willkür feines Arbeiters preisgegeben fein; dem entlafjenen Arbeiter würde 
es natürlich fernliegen, die gegen ihn geltend gemachte Forderung anzuerkennen. 
Der Umftand, daß der Arbeitgeber dur das Verhalten des Arbeiter erft in 
die Zwangslage fommen kann, feinen Anſpruch gegen diefen im Prozeſſe beweifen 
zu müfjen, dürfe die Ausübung des Zurüdbehaltungsrechts nicht hindern; eine 
Grenze zwijchen leichter und ſchwerer beweisbaren Forderungen gebe es nicht; 
$ 273 verlange nur Fälligkeit, nicht etwa noch eine Liquidität. 
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8. Einzelne Anwendungsfälle (Literatur und Redtfprehung). 
©. IDR. I Note 6 zu $ 273. 

I. Arbeitsverhältnis. 

a) Lotmar 373: Iſt die für die frühere Arbeit zu entrichtende Ber: 
gütung zu der Zeit, da die fpätere Arbeit zu leiften ift, fällig, fo jteht dem 
Arbeitnehmer das Recht aus $ 273 zu, bis ihm die fällige Vergütung für die 
frühere Arbeit entrichtet worden ift, gleihgültig, ob es fih um Zeit:, Lohn: 
oder Afkordarbeiten handelt. 

378ff.: Der Arbeitnehmer kann demnad) jede weitere Leiſtung proviforifch 
verweigern, hauptſächlich die Arbeitsleiftung. Diefe Arbeitsweigerung ift nicht 
— und gibt nicht einen der geſetzlichen Entlaſſungsgründe (RGO. 88 123 
Nr. 2, 127b Abi. 2, 134 Abi. 1, 133 Nr. 3; HGB. 88 72 Nr. 2, 77 Abſ. 3) ab. 

"Aber auch jede Nebenleiftung darf er verweigern, die Ablieferung gewifjer 
Gegenftände, die er auf Grund des Arbeitövertrags erhalten, mit Ausnahme der 
Vollmadtsurfunde, $ 175 BGB. (379). Ausgeſchloſſen ift das Zurüdbehaltungs- 
recht bezüglich diefer Sachen in gewiſſen Arbeitöverträgen, wo die Fälligkeit der 
Vergütung durch die Ablieferung felbit bedingt ift (379 näheres). 

Gegen Fuld, Recht der Handlungsgehilfen, 35, und Horrwitz, Recht der 
Handlungsgehilfen 64, nimmt er (380) an, daß der Arbeitnehmer das Recht 
aus $ 273 Abſ. 1 in obigem Umfang unbedingt wegen eines Lohnanſpruchs, und 
nit etwa nur gemäß Abf. 2 wegen eines Erſatzanſpruchs habe. Abf. 2 enthält 
nicht eine Einjchränfung gegenüber Abf. 1, fondern eine Ausdehnung, einen 
weiteren Fall des Zurüdbehaltungsrehts. Es fteht nah Abf. 2 aud einem 
Schuldner zu, bei dem die Konnerität des Abſ. 1 nit obmaltet. 

b) Sigel, Gewerblicher Arbeitsvertrag 117: Weber dem Arbeitgeber, 
noh dem Arbeiter fteht wegen Mangels der Konnexität der Anſprüche das 
Zurüdbehaltungsreht nad $ 273 BEB. an Gegenftänden zu, die der eine Teil 
dem anderen aus Anlaß des Arbeitsverhältnifjes ausgehändigt hat. Diefe auf Grund 
des fremden Eigentums herauszugebenden Gegenftände (Werkzeuge, Kleider ufm.) 
find daher abzuliefern, ohne Rüdfiht auf die Erfüllung eines Gegenanſpruchs 
aus dem Arbeitävertrage. 

c) Einzelheiten. 

Arbeitspapiere, Krankenkaſſen-, Dienftbüher, Geräte uſw. 
Schalhorn, Das Zurüdbehaltungsreht an Arbeitspapieren, SozPr. 11 43, 52. 
v. Schulz-Schalhorn 145 ff. unterfcheidet zwiichen Papieren, deren rechtzeitiger 
Empfang für den Arbeiter von ähnliher Bedeutung ift wie die rechtzeitige 
Zahlung des Lohnes, und weniger wichtigen Papieren, deshalb 

a. verneint er das Netentionsreht an 

aa. dem für Minderjährige vorgefchriebenen Arbeitsbude ($ 107 GO.), 

88. der Quittungsfarte der Invalidenverfiherung ($$ 131, 141 InvVG., 
auch $ 139 Abf. 2 daf.) 

Dertragsmäßige Ausbedingung eines weitergehenden Zurücdbehaltungs- 
rechts ift 

zu aa. unzuläffig, 

zu BB. zuläffig; 

P. bejaht er es binfichtlich 

aa. des KRranfenfajjenbuds; doch muß es auf Grund des Arbeits- 
vertrags in die Hände des Arbeitgebers gelangt fein; falls es nur zur Ver: 
wahrung gegeben, — $ 695 BGB.: jederzeitige Rüdgabepflicht; 

B. der überreihten Zeugnifje. Es gilt dasjelbe wie zu au.; doch 
darf fih der Arbeitgeber nicht wegen irgendwelcher — weigern, 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes II. 
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die öffentlich:rechtlihe und daher genügende Zeugnispfliht aus $ 113 RED. zu 
erfüllen. 

Übergibt ein Arbeiter feine Invalidenfarte dem Arbeitgeber zur Ver: 
wahrung, jo kann diefer gemäß $ 368 bei der Nüdgabe Quittung, und zwar 
nah $ 273 Zug um Zug, verlangen; dagegen erjtredt fich diefes Recht nicht auf 
die Marlfenverwendung; denn der Arbeitgeber erfüllt mit dem Markenkleben 
nur eine öffentlich-vechtlihe Pflicht, $ 273 ift nicht anwendbar. 

Auch die Einbehaltung von Sachen (Werkzeug, Kleidern) des Arbeiters ift 
regelmäßig unerlaubt, durch die bloße Einbringung der Sachen in die Werfftatt 
uſw. geht noch nicht der Befib auf die Arbeitgeber über; auch erlangen fie 
fein gefeglihes Pfandreht an ihnen. Nur, wenn fie in Verwahrung gegeben 
worden find, kann ſich der Meifter, — aber nur gemäß $ 273 Abf. 2 oder 
auch, folange Quittung verweigert wird, — an fie halten. 

GewGer 9 9 ff. (Breslau): Gegenüber dem gemäß $ 985 geltend zu 
madhenden Eigentumsanfpruh eines Lehrlings auf Herausgabe feines Kranlen- 
laſſenbuchs befteht ein Zurüdbehaltungsredht nicht, da die etwaigen Forderungen 
des Lehrheren wegen Auflöfung des Lehrverhältnifjes und der Eigentumsanfprud 
nit auf „demjelben rechtlichen Verhältniſſe“ beruhen. 

Berlin, v. Schulz-Schalhorn 205: Das Geſindedienſtbuch einer 
im Gewerbebetriebe beichäftigten Köchin darf einbehalten werden, wenn fie 3. B. 
den zu Unrecht empfangenen Mietstaler nicht zurüdzahlt. 

88. Berlin, v. Schulz-Schalhorn 205ff. erflärt die Einbehaltung 
von Sachen des Arbeiter (Wäſche, Kleidungsftüde, Werkzeug) durch den Arbeit: 
geber wegen eines ihm zugefügten Schadens für unberechtigt, weil der Heraus- 
gabeanfprudy aus dem Eigentume nicht auf demſelben rechtlichen Verhältnifje wie 
die Gegenforderung aus ſchuldhafter Bernadhläffigung der dem Kläger aus dem 
Dienftverhältnis obliegenden Pflichten beruht. — Befonders noch bezüglich des 
Werkzeugs a. a. D. 206. 

GewGer. 9 10 (Duisburg): An dem Arbeitsgerät eines Studateurs darf 
das Zurüdbehaltungsreht wegen Vertragsbruhs ausgeübt werden. 

U, Anmwendungsfälle aus Abf. 2. 

a) Kohler, Das Vermögen als ſachenrechtliche Einheit, A.bürgR. 22 19 ff. 
(f. 0. zu 88 241 ff. Note 5): Verwendungen auf Vermögensgegenftände find nicht 
Verwendung auf die einzelnen Gegenftände, auf welche fie gemacht wird, jondern 
Verwendung auf das ganze Vermögen; daraus ergibt ſich, daß das Zurüdbehal- 
tungsrecht nicht etwa bloß ein Zurüdbehaltungsreht in bezug auf den einzelnen 
BVerwendungsgegenftand, fondern in bezug auf das ganze Vermögen, mindeftens 
das Sachvermögen ift. 

a. Es fommen nidt nur Sadhaufwendungen, jondern aud Vermögens: 
aufmwendungen in Betracht, insbejondere Zahlung von Schulden, Tilgung von 
Laſten (BEB. $ 2022). 

B. Die Verwendungen auf einzelne Stüde find bier ſtets Aufwendungen 
für das Ganze, weshalb das Zurüdbehaltungsrecht nicht etwa bloß bezüglich des 
Dbjelts der Verwendung, fondern überhaupt bezüglich aller Sachbeſtandteile des 
Vermögens ausgeübt werden kann, nur natürlich nach den gewöhnlichen Grund: 
ſätzen des Zurückbehaltungsrechts, insbejondere aljo mit der Befugnis, daf die 
Ausübung durch reale Sicherheitsleijtung abgewendet werden fann. 

Y. Die Verwendungen auf das Einzelne find Verwendungen auf das 
Ganze in der Art, daß für die eine Verwendung jedes Stüd des Ganzen in 
Mitleidenihaft gezogen werden kann, nicht in der Art, daß die Zurüdbehaltung 
nur im ganzen oder gar nicht ausgeübt werden kann. 
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b) Leonhard, Vertretung beim Yahrniserwerb (1899), bemerkt im Zu- 
fammenhange mit feinen Erörterungen über den $ 868: Es ift zu beachten, daß 
viele Leiftungen, die unter Fremden nur auf Grund befonderer Verträge aus: 
geführt zu werden pflegen, bei Dienern regelmäßig ohne befondere rechtsgefchäft- 
lihe Berpflihtung gewährt werden —, auf Grund des allgemeinen Dienftver- 
bältnifies, das die Grundlage der Anftellung bildet. Wenn der Diener oder 
Soldat irgend etwas unentgeltlih ausführt, 3. B. ein Paar Stiefel vom Schuh: 
mader holt, fo fann man dies nicht unter den Begriff eines felbftändigen Auf: 
tragävertrags bringen. Dies felbft dann nicht, wenn der Diener dabei etwa den 
Arbeitslohn ausgelegt hat. Demnach hat er feinen Befit und folglich auch fein 
Nüdhaltungsreht wegen feiner Anfprühe, was auch praftiih wohlberechtigt 
erfcheint. Diefes Recht des wirklichen Beligmittlers ift es, das für feine Ab- 
grenzung vom Befigdiener maßgebend iſt (78/79). 

c) OLG. 6 350, R. 03 236 (Colmar): Ein Zurüdbehaltungsrecht des Hand⸗ 
lungsreifenden an der Mufterfammlung des Prinzipals ift anzuerkennen, wenn 
ihm ein fälliger Anfpruh auf Erſatz einer auf diefe Mufter gemachten Ber- 
wendung erwachfen ift (4. B. auf Erfah eines für fie hinterlegten Zolles). Sin- 
fihtlih anderer fälliger Forderungen ergibt fih aus dem Sculdverhältnis 
infofern ein anderes, als zufolge des dadurch begründeten Abhängigfeitsver: 
hältnifjes der Reifende im allgemeinen den Anweifungen des Prinzipals zu folgen 
verpflichtet ift. 

9, Weitere Anwendungsfälle, 

a) Rünger, DI3. 03 542, verfagt dem Gerichtsvollzieher das Zurüd: 
behaltungsreht an dem zuäuftellenden Schriftftüde megen nicht gezahlter Ge- 
bühren, weil er nicht im zivilrechtlihen Vertragsverhältnifje zum Auftraggeber 
fteht, — troß der „Parteiaufträge” des $ 23 der EVD. v. 31. 3. 00. Er ift 
jetzt Staatsbeamter, bezieht ein feſtes Gehalt, feine Gebühren fließen zur Staats: 
fafie ($ 22 a. a. D.), ferner $ 66 Nr. 6 in Verbindung mit $ 60 Nr. 4 dai. 
Es handelt fih alſo um einen Anſpruch der Staatsfafje gegen den Gebühren: 
ſchuldner. Deswegen findet aber nad) 88 3, 97 GKG. ein Zurückbehaltungsrecht 
nicht Statt. 

.b) 86, IW. 03 51 Nr. 23: Dem entlafjenen Konkursverwalter fteht bezüg- 
ih der noch nicht feftgefegten Gebühren und Auslagen ein Zurüdbehaltungsredht 
an Mafjeobjekten nicht zu, da die Vorſchriften der Konkursordnung ſolchem Rechte 
entgegenitehen. 

c) OLG. 6 447 (Stuttgart): Das Zurücdbehaltungsredht ift ausgeſchloſſen 
im Falle der $$ 142 Abi. 2 HGB., 738 BGB. (Ausscheiden eines Gejellihafters). 
Die Gründe f. oben Note 3a. 

d) OLG, Naumburg, R. 03 428 Nr. 2238: Als rechtliche Beziehung im 
Einne des $ 273 — f. näheres oben Note 3b — ift auch diejenige zu betrachten, 
in die Ehegatten durch die Ehe im Sinblid auf ihr Vermögen treten. (E3 wurde 
daher dem beflagten Ehemanne gegenüber der Klage auf Serausgabe des vor: 
behaltenen Vermögens ein Zurücdbehaltungsrecht zugeftanden für Schadenserfat- 
forderungen, die er wegen ſchuldhafter Beihädigung feines Nutznießungsrechts 
an die klagende Ehefrau hat.) 

e) RG. IW. 03 Beil. 77: Das Vorliegen desfelben rechtlichen Verhältnifjes 
wird verneint in einem Falle, wo ein Gefellichafter widerrechtlich mit Mitteln 
der Mitgefellihafter Sahen für die Gejelichaft erworben hat und der Klage 
auf Erftattung gegenüber fih nur gegen Nüdgabe des Erwerbes eventuell zur 
Rüdzahlung, alfo nur zur Erftattung Zug um Zug bereit erflärt. Durd die 
unberechtigte Entnahme und Verwendung wurde er lediglich Schuldner der Gefell: 
Ihaft und feiner Mitgefellichafter. In dem rechtlichen Verhältnifje zwiſchen ihm 
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und den Gejellihaftern ift der Erwerb materiell fein eigener. Anders liegt der 
Tall, wo der PVertreter, Beauftragte oder Gefchäftsführer ohne Auftrag mit 
eigenen Mitteln für einen anderen in einer den anderen verpflichtenden Weiſe 
erworben hat. Bier wird der andere Gläubiger des Anſpruchs auf das Er: 
worbene, zugleich aber Schuldner des für den Erwerb Aufgewendeten. 

274. RG. 5l 368, IW. 02 Beil. 246, jetzt auch Seuff. A. 58 95, |. 
IDR. 1 zu $ 274 Note 1, 

Bol. im übrigen zu $ 273. 

8 275. 1. Kiſch 543 ff. wendet fi in eingehenden Ausführungen gegen 
Titze, der — in feiner „Unmöglichfeit” — vom redtäpolitiihen Standpunkt aus 
eine abweichende Behandlung der urfprünglihen und nachträglichen Unmöglichkeit 
vermwirft und die Gleichjtellung und Vereinheitlihung von objeftiver und fubjeftiver, 
anfänglider und nachträglicher Unmöglichfeit fordert. 

2. Gegen Titzes Anfchauung, dab die Unmöglichkeit zwar die Befreiung 
des Schuldners von der Leiftungspflicht dagegen nicht notwendig das Erlöſchen 
des Schuldverhältnifjes als eines Ganzen bemirke, dieſes vielmehr namentlich in 
der Richtung wirkſam bleibe, daß der Schuldner nad Treu und Glauben ver: 
pflichtet bleibe, den Gläubiger von der eingetretenen Unmöglichkeit zu benach— 
richtigen, wendet fh Kiſch a. a. O. 521ff., der ausführt: wenn aud durd 
die Unmöglichkeit der Erfüllung das ganze Schuldverhältnis nicht notwendig 
zum Erlöfchen gebracht wird, jo hat fie diefe Wirkung tatfählih doch in der 
überwiegenden Mehrzahl der Fälle, weil eben die Leiftungspflicht feinen weſent— 
lichen und vielfach einzigen Inhalt bildet. Auch ift die etwaige Mitteilungspflicht 
(j. 0.) nicht notwendig eine Folge und ein Beweis des dauernden Schuldverhält- 
nifjes, fondern vielleicht nur darauf gerichtet, daß es infolge der Unmöglichkeit 
nunmehr beendigt fei. — Gegen die Seranziehung der $$ 281, 323 Abi. 2 — 
Ziße 114, 115 — ſ. Kiſch a. a. O. 524. 

3. Kiſch 523: Eine zufällige Unmöglichkeit liegt für den Hauptſchuldner 
auch dann vor, wenn die Unmöglichfeit feiner Leiftung von dem Bürgen zu 
vertreten if. — Daß der Bürge dem Gläubiger unmittelbar auf Grund des 
Bürgjhaftsvertrags hafte, nimmt Kifch gegen Tige nit an: wegen der 
afzefjorifchen Natur der Bürgihaft, die in dem Momente, wo die Hauptichuld 
erlifcht, jedenfalls auch erlischt. 

4. Die Befreiung reiht foweit, als die Unmöglichkeit reicht; bei teilmeifer 
Unmöglichkeit tritt auch nur teilmeife Befreiung ein. Leske 135 Anm. 3. 

5. Aus der Redtiprehung: 

a) RG. 54 28 ff, IW. 03 Beil. 55: Wenn der Schuldner, der auf eine 
ihm vertragsmäßig obliegende Leiftung verklagt ift, unter Beweisantritt behauptet, 
daß die Leitung ihm inzwifchen unmöglich geworden fei, und der Kläger dies 
bejtreitet, während bereits feſtſteht, daß die Unmöglichkeit, wenn fie vor: 
liegen jollte, vom Schuldner zu vertreten fein würde, fo ift ungeachtet jenes 
Einwandes und ohne daf es einer Beweiserhebung über die behauptete Unmög- 
lichkeit bedarf, der Schuloner zur Bewirkung der Leiftung zu verurteilen. 
Diefe Verurteilung bietet dem Gläubiger den Vorteil, daß er gemäß $ 283 als 
Schadenserfag ohne weitere Darlegung den Geldbetrag fordern fann, der dem 
Werte der ausgebliebenen Leiſtung entfpriht. Der Gegenbeweis, daß der Gläu- 
biger feinen oder nur einen geringeren Schaden gehabt habe, ijt dann Sache des 
Schuldners. 

b) DLG. 6 226— 227, SchleswHolftAng. 67 54 (Kiel): Zwar kommt ein 
jubjektives Unvermögen nad Ab. 2 der objektiven Unmöglichkeit glei; doch muß 
eö ein dDauerndes fein. Sonſt ift der Uebergang vom Leiſtungs- zum Schadens 
erſatzanſpruche nur dann gerechtfertigt, wenn zuvor der eritere Anſpruch geltend 
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gemacht und fodann mit ber Friftfegung gegen den Schuldner verfahren wäre. 
Darauf, ob der Gläubiger annehmen durfte, daß Schuldner nicht leiften Fönne, 
fommt es nicht an. — Unberührt bleibt der Anfpruh auf Schaden wegen ver: 
fpäteter Leiftung. 

276. 1. Kritif, 

eumann 41 hält den $ 276 für eine tragifche Folge der gemein: 
redtlihen Lehre (Windfheid, Dernburg), nad der der Schuldner in der 
Regel für culpa levis in non faciendo zu haften habe, ausnahmsmeije 
aber die Haftung fih auf dolus und lata culpa befchränfe, jobald das Schuld: 
verhältnis dem Vorteil und Interefje des Gläubigers diene (ſ. aud 52 Anm 1). 
Die Regel müßte aber eigentlich lauten: der Schuldner haftet für culpa levis in non 
faciendo, wenn das Verhältnis, aus welchem das Forderungsreht erwachſen ift, 
zum Vorteile des Schuldners gereicht (45). Aber auch fie führe nicht zu be: 
friedigenden Ergebniſſen. Das allgemein gültige Geſetz fei in folgender Weiſe 
zu formulieren: „Wer berechtigt ift, in feinem Interefje eine andere Perfon an 
der Wahrnehmung ihrer Interefjen, insbefondere an der Behütung eines Gegen: 
ftandes, an deren Erhaltung die lettere ein Interefje hat, zu verhindern, ift, 
wenn er von feinem Rechte Gebrauch macht, fo lange verpflichtet, culpa levis in 
non faciendo zu präftieren, bis er die andere Perfon wieder in die Lage verfeht 
bat, ihre Interefjen felbft wahrzunehmen“ (59). Nach diefem Prinzipe brauchte 
3.B. der Penfionär, zu defien Zimmer feine Wirtsleute bei feiner Abweſenheit 
jederzeit Zutritt haben, während diefer Zeit nicht darauf acht zu geben, daß 
Hunde und Kaben nicht das im Zimmer befindliche Gefchirr zertrümmern, Diebe 
die Möbel ftehlen. Ebenfowenig der Sotelgaft oder der Mieter eines Wagens 
zu Ausflugszweden, den ein Diener des Vermieterd oder letterer ſelbſt führt, 
wenn in einem unbewachten Augenblide Kinder in demjelben Unfug verüben. 
Alle diefe Schuloner aber müßten nad der herrſchenden (obigen) Theorie und 
nah $ 276 haften. Desgleichen der Sotelgaft, in deſſen Abweſenheit das Bett: 
zeug geftohlen wird (65 und Anm. 2). 

2. Vorſatz und Fahrläffigkeit. 

v. Sippel, Die Grenze von Vorſatz und Fahrläffigfeit (1903) 69ff., wirft 
auch für das BGB. die von ihm für das Strafrecht behandelte Frage auf, ob 
unter Borfa die Vorausfiht des Erfolges (bzw. das Kennen der vom Täter zu 
vertretenden Umftände) — Vorftellungstheorie — oder darüber hinausgehend das 
Wollen des Erfolges (bzw. der auf Verwirklichung der zu vertretenden Umftände 
gerichtete Wille) — Willenstheorie — zu verftehen iſt. Hat auch diefe Frage 
praftifch hier geringere Bedeutung als im Strafrechte, weil im allgemeinen Vorjat 
und Fahrläffigfeit zu vertreten find, fo tritt doch auch hier in wichtigen Fällen 
(a. a. D. 69 Anm. 1) die Bedeutung des Problems auch für das Zivilrecht hervor. 

Gegen v. Liszt, der (Örenzgebiete 14ff., Deliktsobligationen 54ff., Lehr— 
bud (12) 171 Anm.) die Borftellungstheorie für das BGB. behauptet, führt 
er aus: 8 276 gebe feine Abgrenzung der Fahrläffigleit gegenüber dem Vorſatze, 
fondern nur eine nad dem Gebiete des Zufalls hin. Die Motive aber (I 280) 
ſprächen davon, daß „vorſätzlich gleichbedeutend mit wiſſentlich und willentlich.“ 
Danah habe alfo das BGB. die Willenstheorie vertreten. v. Liszts 
Verſuche, nahzumeifen, daß trogdem die Vorftellungstheorie angenommen jei, 
feien mißglüdt. v. Liszts Einwendungen, a) das BGB. wifje gar nichts davon, daß 
vorſätzlich gleich willentlich fein fol, es jpreche immer nur ausdrüdlich von Kennen 
oder Wiſſen, b) auch das StGB., auf das fich die Motive berufen, wifje im 
$ 59 gar nichts davon, daß die zurechenbaren Tatumftände gewollt fein müffen, 
ed genüge ihm, dab fie gekannt waren, feien verfehlt. $ 59 handle, führt 
v. Hippel aus, nur negativ von „Nihtlönnen”, das völlige Unfenntnis 
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bedeute. Wann aber dem Täter nit unbelannte Tatumftände dem Täter zum 
Vorfage zugerechnet werden dürfen, darüber fage $ 59 nichts (71). 


Ganz analog fei es, wenn das BGB. die Verantwortlichfeit davon ab» 
hängig made, daß der Täter etwas fannte oder infolge (von Fahrläffigfeit) 
nicht fannte („tennen mußte”). Es frage fih, ob das „Kennen“ nicht etwa ein 
abfolut fiheres Wiſſen bezeichnen oder umgelehrt jedes Fürmöglichhalten 
umfaffen fol. Lediglihd Zitelmann, BürgR. I 150. und Endemann, 
Lehrb. 1483 Anm, 6, 581 Anm. 6 hätten den Verſuch gemadt, das BGB. der 
Vorftellungstheorie dienftbar zu machen; diefe Verfuche feien verfehlt, und es ergebe 
fih: das BGB. hat mit der Lebernahme des Vorfagbegriffs an die 
im Strafredte berrfhende Willenstheorie anſchließen wollen (73). 


Die Vorftellungstheorie fei auch jahlih für das bürgerliche Recht ebenjo 
unbraudbar wie für das Strafrecht. Wo der Täter fich die zu vertretenden Um: 
ftände als fiher, ald notwendig vorftelle, bilde den Grund ber Haftung 
die Tatfache, daß die als ficher vorgeftellten Folgen unferes Handelns gewollt 
jeien. Wo fie aber nur ald möglich vorgeftellt wurden, verfage die Theorie 
den Dienft. Nur die Willenstheorie gebe Auskunft: als Vorſatz nah BOB. 
wird der auf Verwirklichung der zu vertretenden Umftände gerichtete 
Wille bezeichnet (74). Das Borfahproblem lautet: wann ift der vorgeitellte 
Erfolg gewollt, wann ift der Wille auf die Verwirklichung der zu vertretenden 
Umftände gerichtet? (75). 


Bezüglih der Willenstheorie (76 ff.) fommt er zu folgenden Ergebnifjen: 
gewollt find die als wünfchensmwert erjtrebten Folgen der Tat ohne Rüdfiht auf 
den Grad der Wahrfcheinlichkeit ihres Eintritts (76). Gemwollt find die mit den 
eritrebten als notwendig verbunden vorgeftellten Folgen der Tat, auch wenn jie 
dem Täter an fi gleichgültig oder unangenehm waren (82). 


93ff. wendet er fi dem dolus eventualis zu: find bzw. wann find 
Folgen vorfäglic herbeigeführt, welche der Täter weder als wünſchenswerte er: 
ftrebte noch als mit foldhen notwendig verbunden anfah? Es handelt fi bier 
alfo um das Gebiet der bloß möglihen bzw. wahrfcheinlihen, dem Täter an ſich 
gleichgültigen oder gar unangenehmen Folgen (93). Der dolus eventualis ift lediglich 
ein Spezialfall des Vorjages, einer derjenigen Fälle, in melden der Täter die 
Folgen feiner Handlung gewollt und deshalb als vorfäglih verurſachte zu ver: 
treten hat (94). 


Im Anſchluß an die Formel von Frank „Die Vorausſicht des Erfolges 
als eines möglichen erfüllt den Begriff des Vorfages nur dann, wenn die Vor: 
ausficht desfelben als eines gemwiffen den Sandelnden nicht abgehalten, nicht die 
Bedeutung eines ausfhlaggebenden Eontraftierenden Motivs gehabt hätte“ (112), 
entwidelt er feine eigene Anficht, die er (140—141) dahin zufammenfaßt: ge 
wollt und deshalb vorfäglich herbeigeführt ift der vorgeftellte rechtswidrige Erfolg 
der Tat, wenn die Hoffnung auf jein Ausbleiben nit von entfcheidender Be: 
deutung (Sauptmotiv) für die Vornahme der Handlung war. Zum Borfah: 
gebiete gehören danach die Fälle 1. des als wünſchenswert erftrebten, 
2. des mit diefem als notwendig verbunden gedadten, 3. des dem 
Täter gleihgültigen rehtswidrigen Erfolges, 4. als letzte Gruppe tritt 
hinzu der als bloß möglich vorgeftellte, dem Täter an fih unerwünſchte 
Erfolg, fofern dem Täter der Eintritt diefes Erfolges immerhin 
lieber war als der Berziht auf feine Interefjen; praftifh ausgedrüdt: 
fofern der Täter auch bei Annahme fiherer Verbindung diefes Erfolges mit 
dem erftrebten ceteris paribus ebenfo gehandelt hätte, 
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Bezüglich der Fahrläffigeit bemerkt er (143): Leichtfinn ift gegeben 

a) bei der unbewußten Fahrläffigkeit: hier befteht der Leichtfinn darin, 
daß der Täter an den rechtswidrigen Erfolg überhaupt nicht dadıte; 

b) bei der bewußten ahrläffigkeit: hier äußert fi) der Leichtjinn 
darin, daß die Hoffnung auf den Nichteintritt der ald möglich vorgeftellten Folge 
den Täter zur Tat veranlafte. 

3. Die im Verkehr erforderlide Sorgfalt. Fahrläſſigkeit 
(Allgemeines), 

a) Burdhardt 521ff.: Der mit Unreht fo oft verjpottete Typus des 
diligens paterfamilias ift wahrlich nicht der eines Philifters noch eines Mufter: 
fnaben, fondern eines tüdhtigen Mannes, der Kopf und Herz am rechten Flecke 
bat, nichts unternimmt, dem er nicht gewachſen ift, und in fchwierigen Situationen 
Hares Auge und ruhige Sand behält; diefer abftrafte Typus ift nicht überall 
ftarr gleihmäßig derfelbe, vielmehr je nad der Kategorie von Menfchen, die 
man vor fi bat, und der Lage des Einzelfalls modifiziert er fi, und ver- 
einigt in glüdliher Weife Feſtigleit und Schmiegfamleit. In der Negel genügt 
es, daß man diejenige Sorgfalt aufmwendet, melde, wo fich verfchievdene In: 
terefjenfphären berühren, gejunder- und normalerweife betätigt wird; vorüber: 
gehende oder habituelle Zerftreutheit, mo Willenskonzentration nötig war, Mangel 
an techniihen Fertigkeiten und Willen, wo es diefer bedurfte, und momentane 
oder dauernd günftige Inferiorität, wenn fie nur nicht unter die Limite der Zu: 
rehnungsfähigfeit fällt, entfchuldigen nicht; umgelehrt wird auch nicht ungewöhn- 
lihe Anfpannung und überängjtlihes Bedenken gefordert; nur auf ein gewiſſes 
normales Verhalten feiner Mitmenfchen darf der Verletzte zählen; blieb es aus, 
fümmert das Warum das Zivilreht in der Negel nit. Diefes Kulpaprinzip 
moralifiert feineswegs; moralifches Werturteil und Durchſchnittsmaßſtab find un: 
verträglih. Der anſcheinend jo fubjeltive, in Wahrheit aber ſtark verfadhlichte 
und relative Begriff des Zivilrechts ftellt, obwohl er dem einzelnen gegenüber 
mitunter fataliftifh wirken kann, doch ab auf eine neue Kaufalität, mag fie auch 
eine Normalfaufalität fein, und hebt damit den Menfchen als vernunftbegabt aus 
der Sphäre der äußeren Kaufalität anderer Naturgefchehnifje heraus (a. a. D. 
522 gegen den Determinismus). 

Pat ſomit (522ff.) für die Negel des Lebens Haftung nad dem Kulpa- 
maßjtabe, fo kann für das Außergewöhnliche ein Mehreres verlangt werden. 
©. dajelbit gegen die Theorie der Verurfahungshaftung, das Ungerfche Prinzip: 
„eigenes Interefje eigene Gefahr, fremdes Interefje fremde Gefahr” und gegen 
die Rümelinjche Gefährdungshaftung. 

b) 9. M. ift Sperl, OeſtAG3. 02 151: Er erblidt den Vorzug des 
Begriffs der „im Verlehr erforderlihen Sorgfalt“ im Gegenſatze zu dem des 
„ordentlihen Hausvaters“ darin, daß diefer Begriff entwidelungsfähig ift und 
außerdem jedermann zu einer folleftiviftiihen nachbarlichen Rüdfichtnahme 
auf die Mitmenfchen zwingt, während die landläufige Auffaffung des diligens 
paterfamilias immer nur die fih aus dem engen Gefichtsfreife des Handelnden . 
ergebende Diligenz im Auge hatte. 

4. Art und Maf der erforderliden Sorgfalt (Prinzipien). 

Meumann 86 ff. führt aus: Das Vermögensreht muß jedem Vermögen 
gegen Einwirkungen, mit denen der Verfügungsberechtigte nicht einverftanden ift, 
ſoweit dies möglih ift, Schuß gewähren, Das Mittel zur Erreihung diejes 
Zweckes iſt die Pflihtnorm, daß bei Vermeidung der Haftung für Schadenserjag 
jedes Verhalten fo einzurichten ift, daß durch dasfelbe fremdes Vermögen nicht 
verlegt wird. Diejes Prinzip fann natürlich nur dem auferlegt werden, der „iniuriae, 
doli, culpae, capax* ift ($$ 827, 828), und nur infomweit, als es für die be- 
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treffende Perfon ohne Anftrengung erkennbar ift, daß fie durch ihr Ber: 
halten möglicherweije rechtswidrig auf fremdes Bermögen einwirken werde; das 
Recht darf alfo auch nicht erfordern, daß jeder, ehe er irgendwie handelt, zu— 
nächſt mit Sorgfalt prüft, ob nicht eine Möglichkeit befteht, daß fein Verhalten 
auf fremdes Vermögen einwirken werde. Es muß nad Lage der Sade erkennbar 
fein, daß die Möglichkeit der Verlegung fremden Vermögens gegeben ilt. Es 
müfjen einerfeits offenfihtlihe Umftände vorhanden fein, aus welchen auf 
eine möglihe Verlegung zu fließen ift, und es dürfen auf der anderen Seite 
nicht Umftände vorliegen, die zu der Annahme berechtigen, daß die beabfichtigte 
Handlung (Unterlaffung) feine rechtswidrige fei (88). Die Kenntnis von der 
Pflichtverlegung muß ohne befondere Anftrengung verihaffbar geweſen fein; un: 
entjhuldbar it der Irrtum nur, wenn er auf grobem Verſchulden beruht. — 
Diefe Begrenzung der Haftpflicht läßt fih aus $ 823 nicht herleiten; man wird 
aber gleihwohl an ihr feithalten und nur eine auf lata culpa beruhende Un- 
fenntnis unberüdfihtigt lafjen müſſen, will man nicht die Daftung aus uner: 
laubten Handlungen zu einer volllommen unerträglihen machen, und glüd: 
liherweife geitattet auch die alles und nichts fagende Faſſung des 
8 276 Abi. 1 Sat 2 der Praris, ftets dasjenige Maß von Sorgfalt 
zu erfordern, das jeweilig angezeigt erfcheint (90 und Anm. 2). Diejes 
Erfordernis der Erfennbarteit ift jedoch nicht zu verwechjeln mit dem der Vor: 
ausfehbarkeit des Schadens. Es genügt, daß überhaupt erfannt werden Fonnte, 
daß man mit feiner Handlung mit fremdem Vermögen in Berührung kam, bzw., 
dat man nicht glauben durfte, der Eingriff in die fremde Rechtsſphäre fei ge: 
ftattet (91). 

Des weiteren tritt er auch für das BGB. für das „Prinzip des rechts— 
verlegenden Verhaltens” ein, das er (99) fo formuliert: „Enthält das Ver: 
halten (Sandeln oder Unterlafien) einer Perfon an fi eine Rechtöverlegung und 
befindet ſich diefe Perfon bezüglich der Rechtsverletzung in mala fide, d. h. war 
fie fich derfelben bewußt, oder fonnte fie ſich derfelben ohne Anftrengung bewußt 
werden, fo haftet fie für jeden Schaden, der ſich auf die Pflichtverlegung zurüd: 
führen läßt (ex ea re), d. h. alfo für casus.” Allerdings lafje fich diefes Prinzip 
aus dem $ 823 nicht herleiten. 

Im folgenden unterſcheidet er ferner von a) den „unerlaubten Handlungen”, 
„die in ſich eine Rechtsverlegung enthalten“, b) diejenigen, „welche in Ausübung 
eines rechtlich anerfannten Interefjes ftattfinden” („erlaubte“) und c) die übrigen 
lediglih „indifferenten Handlungen” (102 ff.), und formuliert den „aquilifhen 
Grundſatz“ folgendermaßen: „Wer eine rein indifferente Handlung vornimmt, 
muß Sorge tragen, dab durch Vornahme der Handlung fein Schaden entiteht, 
m. a. W. er trägt die Gefahr feiner Sandlung; wer eine erlaubte Handlung 
vornimmt, muß Sorge tragen, daß bei Bornahme der Handlung fein Schaden 
entjteht, m. a. W. er muß allen Schaden, der bei Vornahme der Sandlung ver: 
meidbar ift, auch vermeiden, die Gefahr des unvermeidbaren Schadens trifft 
dagegen hier den Berlehten“ (103). 


5. Art und Maß der erforderlihen Sorgfalt (Begriff. Auslegung). 
Bol. hierzu JOR. | Note 1 zu $ 276. 

a) Meumann, 105 ff., 107 Anm. 1: Der Wortlaut des $ 276 Abi. 1 
Satz 2 fteht nicht im Wege, — mie im Haffiihen römifhen Rechte —, die 
äußerfte Anjpannung aller geiftigen und förperlichen Kräfte, die irgendwie zur 
Vermeidung eines drohenden Schadens notwendig erjcheint, zu erfordern, wenn 
man unter der im Verkehr erforderlihen Sorgfalt die für die Sicherheit des 
Verkehrs erforderlihe Sorgfalt verfteht. 
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Speziell bezüglich der erlaubten Sandlungen führt er (139 ff.) noch aus: 
das Vermögensrecht hat Feine anderen Zmede, als die, die Individualinterefjen 
zu ſchützen und zu fördern, allerdings beides im letten Grunde im Interefje der 
Geſellſchaft; der öffentlihen Sicherheit Dienfte zu leiften, hat es nicht. Deshalb 
ift es nicht zu billigen, wenn vielfach dieſer Gefichtspunft herangezogen wird, um 
Anfprühe zu gewähren, die nad der herrfchenden laren Auffafjung von der 
Sorgfaltpflicht nicht gegeben find, aber gleihmwohl gegeben werden müfjen, weil 
die Nechtsficherheit, die Sicherheit des Verkehrs fie unbedingt erfordern. Dem 
Individuum ift es gleihgültig, ob es infolge der Explofion eines Sprengftoffs 
oder eines ungefchicten Ballwurfes, und fei ed aud mit einem Kinderball, ein 
Auge verliert und fomit in feiner Erwerbsfähigfeit beeinträchtigt wird. Es ift 
ihm aud gleichgültig, ob ihm von einer Straßenbahn oder einem Automobil ein 
Bein abgefahren wird; gleichwohl ift aber bei «der herrfchenden Auslegung des 
$ 276 Abi. 1 Sa 2 die Haftung des Automobiliften weit weniger ftrenge, als 
die des Cifenbahnunternehmers, — ohne Grund. — Das Vermögensreht muß 
daher allgemein, und nicht nur, wenn befondere Gründe vorliegen, den Sat auf: 
ftellen, daß der Sandelnde bei erlaubten Handlungen allen nur irgendwie ver: 
meidbaren Schaden vermeiden, d. h. dasjenige Maß von Sorgfalt präftieren foll, 
das zur Sicherheit des Verkehrs erforderlih if. Die Praris bat es in der 
Hand, indem fie fi ftreng an den Wortlaut des $ 276 Abi. 1 Sap 2 
hält, diefem allein dem Schußzwede des Vermögensrechts entiprehenden Rechts: 
fag Anerkennung zu verfhaffen (144 f.). 

b) Meves, GoltdA. 46 85 f.: Im $ 276 wie im $ 823 liegt der gleiche 
Begriff der „Fahrläſſigkeit“ zugrunde. So unterfcheidet er fich weſentlich von 
dem im ftrafrechtlihen Sinne. Hier handelt fahrläffig, wer bei Aufwendung 
der erforderlihen Sorgfalt und Aufmerkſamkeit den Eintritt des rechtswidrigen 
Erfolges als eine Folge feiner Handlung vorherfehen fonnte oder mußte. Diefes auf 
dem jubjeltiven Gebiete liegende Moment (Vorherfehbarkeit) ift dem $ 276 fremd. 
Die Folge diefer Verfchiedenheit ift, daß für die Strafbarkeit -einer fahrläffigen 
Handlung die Individualität des Täters und feine Intelligenz, die äußeren Um— 
ftände der Tat, kurz alle die Momente, aus welchen der Perfönlichfeit des Täters 
gegenüber die Vorherfehbarkeit zu folgern ift, den ausjhlaggebenden Faktor 
bilden, für die Erſatzpflicht aber lediglich eine objeftive Verfehlung gegen die 
im Verlehr erforderlihe Sorgfalt maßgebend ift. 

ce) Titze, Unmöglichkeit 79 ff. unterfcheidet bezüglich der im Verkehr er: 
forderlihen Sorgfalt zwifchen dem ſog. öffentlihen Verkehre, bei welchem der 
einzelne als Unbefannter in Berührung mit der ihm unbelannten Menge, dem 
Publitum, gerät, und dem Privatverfehre, bei welhem „zwei, die fich fennen“, 
mit Rüdficht auf ihre Bekanntſchaft zueinander in Nechtsbeziehungen treten. Dort, 
führt er aus, müfje das Publiftum beim einzelnen Schuldner die nötigen Eigen: 
haften vorausfegen, hier genüge es, wenn diefer die feiner Individualität ent: 
Iprechende Diligenz beobachte. Dort herrihe deshalb ein objeftiver und abftrafter, 
bier ein jubjeftiver und konkreter Maßſtab. S. auch IDR. 1 zu $ 276 Note 1. 

Hiergegen Kiſch 518 ff., der diefe Unterfcheidung für nicht durchführbar 
hält, Das Wiffen des Gläubigerd von dem Charakter, den Fähigkeiten ufw. 
des Schuldners ift an fih unabhängig davon, ob die eine Partei die andere 
fennt oder nit. Im Grade der Saftung ift faum ein Unterſchied zu machen. 
Näheres a. a. O. 

d) Grundjäglides aus der Rechtſprechung. 

a. RG. 54 411, ZW. 03 Beil. 90: Eine fchuldvolle Handlung fann 
nur auf Vorſatz oder Fahrläffigleit beruhen. Ebenjo RG. IW. 03 Beil. 122. 
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8. RG. ZW. 03 Beil. 96, DI3. 03 345 Nr. 70: Es darf eine eingerifjene 
Nachläſſigkeit und Unfitte nicht berüdfichtigt werden. Andererfeits verlangt das 
Geſetz nicht bedingungslos die Aufwendung aller Eorgfalt, die erforderlich gemejen 
wäre, um einen eingetretenen Schaden abzuwenden. Ohne eine gewiſſe Gefähr: 
dung anderer ift der Verkehr — insbejondere der Schiffsverlehr — in vielen 
Fällen überhaupt nicht ausführbar. Es ift davon auszugehen, was in längerer 
Übung tatfächlih von den Beteiligten gehandhabt und erwartet wird. Über das 
Maß des Erforderlichen entfcheidet in erfter Linie die Anfhauung der verjchie: 
denen an dem ®erfehre beteiligten Kreife (Fall eines Zufammenftoßes eines 
Scleppzugs mit einem Kahne, Länge der Schleppzüge). 

Ahnlich RG. IW. 03 Beil. 93: Der Mafitab des $ 276 ift fein feft- 
ftehender und für alle Fälle ein völlig gleiher. Er geitaltet ſich je nad) der 
Art des Berufsfreifes und der Art und der Aufgabe des Gejchäftäbetriebes ver- 
ſchieden. Innerhalb dieſes Rahmens dürfen aber die Anforderungen nicht über 
das Maß desjenigen hinaus geipannt werden, was nad) verftändiger und be: 
fonnener Erwägung als geboten zu erachten ift. So iſt ſelbſt Hinfichtlich bejon- 
derer vom Geſetze vorgefchriebener Sicherungsmaßnahmen anerkannt, daß die 
Serftellung einer jede denkbare Gefahr ausfhliegenden Sicherheit 
nicht im Sinne des Geſetzes liegt, es vielmehr nad den obwaltenden Um— 
ftänden zu beurteilen ift, ob fi nad) dem vernünftigen Ermefjen und den ge 
wöhnlihen Verhältniſſen eine Gefahr erwarten und vorausfehen lief. (MG. IM. 
98 372 Nr. 79.) 

1. DLG. Dresden, SächſA. 13 90 ff.: Fährläffigkeit ift nicht anzunehmen, 
wenn die Möglichkeit einer Nechtöverlegung fo fern liegt, daß fie felbjt bei Be: 
obachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nit würde berüdlichtigt worden 
fein. Fall eines Aberglaubens; — ſ. unten Note Th. 

6. Saftung für Erfüllung Bol. hierzu SDR. 1 zu $ 276 Note 3. 

a) Siber führt aus: $ 276 handelt von „Erfüllungsverfhulden“, 
nicht nur von „Lontraftlihem”, d. 5. von der Haftung wegen ſchuldhafter Ver: 
eitelung oder Verzögerung ($ 287) der Erfüllung irgendwelcher, nicht nur der 
rechtsgeſchäftlichen Anfprühe. $ 276 gilt auch für dingliche (4. B. 88 985, 
1004 Sag 1) und für Deliltsanſprüche; wenn die aus Delift nach $ 249 zunächſt 
geſchuldete Wiederherſtellung nachträglich unmöglich wird, fo ift der ſchon durch 
das Delikt verurfahte Schaden ohne Rüdfiht auf erneutes Verfchulden, eine 
dur das Unmöglichwerden verurfachte Erweiterung des Schadens dagegen nur 
auf Grund von $$ 276, 287 zu erſetzen (ſ. 101 ff., 115 ff., 117 ff., 124). 

Bei Berpflidtungen mit befhränfter Haftung befteht eine (un: 
beſchränkte) Erſatzpflicht wegen Erfüllungsvereitelung ($ 276) nur, wenn ihr 
Gegenstand eine Sadleiftung und das Sondergut, 3. B. der Nachlaß, zulänglic 
ift; fonft begründet ſchuldhafte Verminderung des Sonderguts (unbefchräntte) 
Erfagpflichten unter dem Geſichtspunkte nicht der Erfüllungsvereitelung, fondern 
des Delikts (Arglift $ 826, nad der Beſchlagnahme auch Fahrläffigteit $ 823 
Ziff. 2, verbunden mit StGB. $ 137) oder der Verlegung befonderer Verwah— 
rungs- und Verwaltungspflicten (ſ. 217 f., 220 ff., 230 f., 254). 

Die fog. Diligenzpflidt ift entweder Verpflichtung zu einer Arbeits: 
leiftung (Aufbewahrung, Bewahung u. dergl.) oder bloße Erſatzpflicht wegen 
außer acht gelafjener Sorgfalt bei der Erfüllung (f. 171 ff., 176 ff.). 

b) Der allgemeine Rechtsſatz des $ 276. 

a. Werner, R. 03 308 f. rügt, daß im BGB. fi nirgends eine den 
88 285 ff. I. 5 PrALR. entſprechende Vorfchrift findet, daß, wer bei Erfüllung 
einer Verbindlichkeit fich eines Verſehens ſchuldig macht, dem anderen Teile das 
Interefje zu erfegen hat. In diefem Falle wären viele Einzelbeftimmungen über: 
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flüffig, doc kann die Praris diefen Satz offenbar nicht entbehren; deshalb wird 
der $ 276 hierfür verwendet, indem ausgeführt wird, daß, wenn einmal das 
Geſetz die Vertretung anordnet, auch ein Mittel beftehen muß, fie allgemein zu 
verwirflihen (OLG. 5 373, 375; 6 227; RG. 52 18, 365, 367; R. 02 349 
Nr. 1674; IW. 03 Beil. 34, 35). Es handelt ſich hier durchweg nur um ein 
Verſchulden bei der Erfüllung, nicht beim Vertragsſchluſſe. Doch begreift 
man unter dem Schadenserfage wegen Nichterfüllung auch die gelegentlich der: 
jelben vorgefallene anderweite Rechtsverlegung mit (ſ. Näheres über den Fall der 
Gewährleiftung a. a. D.). 

Ebenfo Düringer-Sahenburg, HGB. 71, 72; RG. 52 18 ff., 50 200 Ff.; 
€. Müller, NR. 02 Nr. 22 u. 23; Friedrih Karl Müller, BadRpr. 03 332ff.: 
Das BEB. enthält den allgemeinen Rechtsſatz, daß jede ſchuldſchafte Verlegung 
einer Vertragsverbindlichkeit, ſoweit das Geſetz nicht ein anderes beftimmt, die 
Schadenserjagpflicht des Schuldners nad) Vertragsrecht begründet. 

3. Im Verhältnis zu den $$ 459 ff. insbefondere. RG. 53 200ff., 
Seuff. A. 58 347 ff., SW. 03 Beil. 34, NaumbAR. 03 33, SchleswSHolftAnz. 67 
72: Ein allgemeiner Inhalt des Rechtsſatzes, daß durch ſchuldhafte Verlegung 
einer beftehenden Verbindlichteit die Verpflichtung zum Schadenserfage begründet 
werde, ift im BGB. nicht ausdrücklich aufgeftellt, ergibt fich aber aus dem $ 276 
und aus den mehrfachen Beftimmungen über eine Haftung des Schuldners auf 
Erſatz des durch ſchuldhafte Verlegung einer Verbindlichkeit verurfahten Schadens. 
Unter dem Vertreten von Vorſatz und Fahrläffigfeit muß die Haftung des: 
jenigen, welder vorſätzlich oder fahrläffig feine Pflicht verlegt, für die Folgen 
feines Handelns und der durch dasjelbe bewirkten Schädigung verftanden werben. 
Diefer Grundfag gilt aud für den Kaufvertrag, da er durch die $$ 459 ff. nicht 
ausgefhlofien wird, denn fie regeln nicht die Folgen [huldhafter Verlegung 
beftehender Vertragspflichten; vielmehr tritt durch fie zu der allgemeinen Saftung 
nah 8 276 für ein Verſchulden eine fernere, von einem Verſchulden unab- 
hängige Saftung hinzu, die auf einem befonderen Grunde beruht, jo daß beide 
Haftungen nebeneinander beftehen. Die furze Verjährung des $ 477 umfaßt 
jedoh dem Sinne nad auch den auf einem Verfchulden beruhenden Schadens: 
erſatzanſpruch, der auf die Lieferung einer mangelhaften Sade geſtützt wird. 

Dernburg, Über das Nüdtrittsrecht des Käufers wegen pofitiver Ver: 
tragsverlegung, DIZ. 03 1 ff., findet die Begründung des RG. bedenklich und 
führt aus, daß das Gefeh dur die eingehende Regelung der Haftbarkeit des 
BVerfäufers wegen Mängel der Kaufſache ($$ 459—480, 493) die Analogie aus: 
geſchloſſen hat und auch keineswegs allgemein, mie dies $ 276 vorfchreibt, in 
diefen Fällen jede Fahrläffigkeit zu vertreten ift. — Vgl. im übrigen über Dern- 
burg unten zu $$ 459 ff. Note 2. 

y. Im Verhältniſſe zu den pofitiven Bertragsverlegungen 
insbefondere. Kipp, Das Reichsgericht und die pofttiven Vertragsverlegungen, 
wendet fih, DIZ. 03 253 ff, gegen Staubs Begriff der pofitiven Vertrags: 
verlegungen; er findet ihn zwieſpältig. Staub fafje darunter zufammen: a) daß 
jemand tut, was er unterlafien fol, b) daß jemand eine Leiftung, die er zu be: 
wirken hat, zwar bewirkt, aber fehlerhaft. Diefe Fälle feien aber weſentlich ver: 
fchieden. Im erfteren Falle könne das Unterbleiben der gejchuldeten Leiftung 
fi) durch nichts anderes als durch pofitives Zumiderhandeln gegen die Verpflich- 
tung darftellen, im zweiten Falle beitehe das Unterbleiben der gefchuldeten Lei: 
ftung darin, daß dasjenige nicht gejchieht, was nah Inhalt der Verpflichtung 
geſchehen follte. — Diefen Fall erörtert Kipp. Es liegt im Falle fehlerhafter 
Leiftung fiherli nicht nur ein Verzug vor. Aber wenn die fonjtigen Voraus: 
jegungen des Verzugs gegeben find, befteht bei Ablehnung des Angebots fehler: 
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hafter Leiftung Verzug. Eine fehlerhafte Leiftung kann die fehlerloje unmöglich 
machen, aber am fich bleibt die Verpflichtung zu lorrefter Leiftung nach fehler: 
haftem Leiſtungsverſuche fortbeftehen. Deshalb ift $ 633 Abſ. 2 Sat 1 ſachgemäß. 

Nun kann aber der verfehlte Leiftungsverfuh dem Gläubiger Shädlich fein, 
fei e8 für fich allein oder fei es in Verbindung mit dem Umftande, daß der 
Bläubiger die Leiftung für eine fehlerfreie hält. Daß der Schuldner für diefe 
Schäden haftet, wenn fie auf einem von ihm zu vertretenden Umftande beruhen, 
wird von Dernburg ebenfowenig wie von Staub bezweifelt. Staub aber 
verweift auf die Analogie des Verzugs, während Dernburg die Haftung mit 
$ 276 begründet. Kipp will lieber den $ 276 ausdehnend auslegen und jagen: 
Diefelben Umftände, die der Schuldner zu vertreten hat, und zwar 
im Sinne der Schadenserfagpfliht, wenn er fih die Leiftung un: 
möglih madt, hat er zu vertreten, wenn er durd fehlerhafte Er: 
füllungshandlungen den Gläubiger fhädigt. $ 276 ift nicht ftreng 
auf das Unmöglichwerden der Leiftung zu beſchränken, auch bezüglich des Begriffs 
von dem, was eine Partei zu vertreten hat (vgl. $$ 285, 254 in Verbindung 
mit $ 278). 

Was das von Staub und vom RG. wegen der dur den Verzug ein: 
tretenden Gefährdung der Erfüllung des Vertragsjweds gewährte Rüdtrittsrecht 
anbelangt, jo befteht ein praftifher Grund zur Seranziehung der Analogie nicht, 
fondern es genügen die $$ 325, 326. (Kipp legt dies an dem Falle des NG. 
[Kieslieferungsvertrag, Betonmauerwerf] dar.) In zahlreichen Fällen der poſi— 
tiven Vertragsverlegung wird ſich in gleiher Weife die angeblih die Erfüllung 
des Vertragszweds gefährdende Natur der Verlegung dahin Harftellen Lafjen, 
daß gänzlidhe oder teilweife Unmöglichkeit der Erfüllung einer Vertragspflicht ein- 
getreten ift. Hat aber die pofitive Vertragsverlegung die Erfüllung der Vertrags: 
pfliht nicht unmöglich gemacht, fo fommt $ 326 in unmittelbare Anwendung. 
Hierzu fommt, daß, wenn der im Verzuge befindlihe Schuldner jdhuldhaft fehler: 
haft leiftet, und die Zeiftung vom Gläubiger in der Weife angenommen wird, 
daß er auf andere Leiftung zunächft nicht befteht, jo muß er nad $ 249 aud) 
die Folgen des Verzugs (den verfehlten Leiftungsverfuh, den Glauben an die 
Drdnungsmäßigkeit) gegen fich gelten laſſen, gleich als fei der Verzug nicht be- 
endigt worden. Außerdem entfpricht die Staubſche Theorie mit Rüdficht auf 
die $$ 626 BGB., 70, 92 HGB. in zahlreihen Fällen feinem praftifchen Be: 
dürfnifje. Dagegen ift gegen Dernburg zu betonen, daß der Rüdtritt nie den 
Schaden befeitigen fann, den die Vertragsverlegung hervorgerufen hat, fondern 
nur ferneren Schaden verhüten und Anſpruch auf Rückgewähr der Gegenleiftung 
verſchaffen kann. (Dernburg gibt Rücktrittsrecht, wenn der gemäß $ 276 zu 
erfegende Schaden nicht anders als durch Rücktritt zu befeitigen ift.) 

A. a. O. 256 bemerkt er über da3 Verhältnis der allgemeinen Saftgrund- 
fähe zum $ 823: wenn innerhalb eines Nechtsverhältnifjes die Haftung auf be— 
ftimmte Weife geregelt ift, darf man nicht jene Sonderregel aus dem Geſichts— 
punkte der Haftung wegen unerlaubter Sandlung beifeite fchieben: fo z.B. im 
alle des $ 690, wenn der nur für diligentia quam suis haftende Verwahrer 
eine unerlaubte Sandlung begeht. Doch wolle wohl die Regelung der Mängel: 
baftung beim Kaufe nicht in diefer Richtung erflufiv fein. Dann aber muß aud) 
in den Fällen der SS 521, 598, 599 unter Umftänden $ 323 eingreifen. Jeden: 
falls handelt es jich hier um eine deliktifche, nicht vertragsmäßige Haftung. 

Bejonders betrachtet Hipp das Kaufgeihäft (255, 256 a. E.). 

7. Einzelne Anwendungsfälle, insbefondere aus der Recht— 
ſprechung. 
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a) Nihtige Verträge. Landsberg, PoiMihr. 03 37 ff.: Wer ein 
nichtiges Berfprechen nicht erfüllt, handelt nicht ſchuldhaft. Der Vertrag gilt als 
nit vorhanden, Es fehlt an einem Schuldner im Sinne des $ 276. Folglich 
muß jede Partei die Vertragsfoften, die fie übernommen hat, tragen, fofern 
>. B. ein Grundftüdsfaufvertrag wegen Formmangels nichtig if. Anders bezüg- 
lih der verauslagten Koften ($$ 670, 683). 

b) Flügge, Recht des Arztes 70: Der Arzt, der mit der Abficht, daß 
fein Handeln feinen Pflichten zumiderlaufe, oder doh in dem Bemußtfein 
handelt, daß jein Handeln eine Verlegung feiner Pflicht enthalte, handelt vor: 
fäglich fhuldHaft. 

FSahrläffig: die im Verkehr erforderlihe Sorgfalt ift ein objeftiver Be- 
griff; doch ift das Maß nicht für alle Berufe gleih. Beim Arzte ift es viel- 
leicht das höchſte Maß, das irgendein Stand aufzumenden hat. Anderfeits bildet 
die Einwilligung des Kranfen nur die Grenze, innerhalb deren der Arzt bei 
jeder Maßregel die erforderliche Sorgfalt gemwährleiften muß; doch gelten aud) 
hier die $$ 827, 829. 

c) Berfradter von Seeſchiffen. Wittmaad, Die Seetüchtigfeit 
des Schiffes beim Frachtvertrage, Goldſchmidts 3.53 393: 8 276 findet auch 
auf die Saft des Verfrachters für die Seetüchtigleit des Schiffes Anwendung. 
Eine Vereinbarung, die die Haftung des Nhevers ausſchließt, verftößt nicht gegen 
die guten Sitten. 

d) Minderjährige. Straßenbahnunfälle SHaftpflichtgejet. 

a. RG. Gruchots Beitr. 47 920 ff., IW. 03 Beil. 76, Egers eifenb. E.u. A. 
20 160 ff. über das Verhältnis des $ 276 zum $ 1 des Haftpflichtgefeges: 
Was unter Verfhulden im Sinne von $ 1 zu verftehen ift, ergibt $ 276 BGB. 
Diefe Beitimmung gilt auch für Kinder von 7—18 Jahren, deren Verfchulden 
nit ausfhlieglih nad $ 828 Abf. 2 zu beurteilen ift (nur Verantwortlich— 
feit für unerlaubte Sandlungen! Unfall eines Knaben infolge unnötigen Aufent: 
halts zwifchen zwei Gleifen einer Straßenbahn). — S. aud RG. IW. 03 Beil. 
101, Eger a.a. D. 173: Es muß nad) der Individualität des verleiten Minder- 
jährigen geprüft werden, ob er bei feinem Verhalten fo viel Einficht beſeſſen hat, 
daß ihm feine Handlungsweiſe zum fubjeltiven Verfchulden anzurechnen fei. Die 
Erwägund, daß normale Anaben von 12 Jahren Einſicht genug zu haben pflegen, 
um ein Verhalten als gefahrbringend und in eigenem Intereije unftatthaft zu 
erfennen, genügt nidt. Vgl. auch o. zu $ 254 Note 12a. 

B. RG. R. 03 526 Nr. 2635: Die Zugführer einer Straßenbahn dürfen 
davon ausgehen, daß die zwiſchen den Gleifen oder in deren unmittelbarer Nähe 
fih bewegenden Perfonen den Vorgängen des Bahnverfehrs die gebotene Auf- 
merkſamkeit widmen, und brauchen nicht jedesmal den Zug zum Stehen zu 
bringen, wenn die Möglichkeit vorliegt, daß eine von ihnen wahrgenommene 
Perfon durch Außerachtlaſſung der mit dem Straßenbahnbetriebe verbundenen 
offenfichtlihen Gefahren und gebotenen Vorſicht ein Gleis nicht rechtzeitig ver: 
laſſen oder zur Unzeit auf ein ſolches fich begeben fönne. 

Vol. überhaupt über das Verhältnis der Haftpfliht aus dem Haftpflicht: 
gejeh zum bürgerlihen Recht auch o. zu $ 254 Noten 10, 12a. 

e) Saftung der Schulbehörden. 

a. DLG. Naumburg, R. 03 102: Ein Schulvorftand ift nicht verpflichtet, 
jedes einzelne Lehrmittel einer periodijhen Prüfung zu unterziehen, ob es fich in 
orbnungsmäßigem Zuftande befindet; wenn er es aber unterläßt, Mängel, die ihm 
vom Lehrperfonal angezeigt werden, zu bejeitigen, jo haftet er für den durch den 
Mangel verurfahten Schaden. 
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8. OLG. Noftod, R. 03 102— 103: Auf das Rechtsverhältnis, das durch 
die Aufnahme von Schülern in eine ftaatlihe — insbefondere höhere — Lehr: 
anftalt gejhaffen wird, finden, ſoweit nicht öffentlich-rechtlihe Geſichtspunkte in 
Frage fommen, die Grundfäe des Privatrechts Anwendung. Zu den Berpflid- 
tungen aus ſolchem Schulvertrage (Saftung des Staates für feine Beamten, 
$ 278) gehört aud die Darbietung eines geeigneten Raumes für die Unter: 
bringung der Kopfbedeckungen ufw. der Schüler. Doch wird dadurd, daß die 
Schüler dem fie verbindenden Verbote, die Sachen nicht im Klaffenzimmer, fondern 
an dem eigens hierfür beftimmten Plage aufzuhängen, nachkommen, nicht neben dem 
beftehenden Dienftvertrag ein felbitändiger Verwahrungs- oder Bemwahrungs- 
vertrag mit der ftaatlihen Schulbehörde geſchloſſen. Ihr werden die Sachen nicht 
übergeben; der Beſitz verbleibt den Schülern; fie will ihn aud nicht ausüben. 
So erſcheint die Sorge für die Sachen vielmehr als eine in dem Dienftvertrage 
begründete Nebenleiftung, welche die Behörde verpflichtet, einen geeigneten Platz 
anzumweifen, was lediglih nad den Grundfähen des Dienftvertrags zu ent: 
ſcheiden ift. 

A. M. LG. Mülhaufen, Puchelts 3. 34 39, welches einen ftillfehweigenden 
Verwahrungsvertrag als gegeben erachtet (vgl. R. a. a. D.). 

f) Saftung des Gaftwirts. 

a. RG. JW. 03 Beil. 93: Die Eröffnung eines Wirtſchaftsverkehrs in 
einem Anweſen begründet für den Wirt die Verpflichtung, für die Sicherheit 
feiner Bäfte zu forgen, und die Näume und die Zugänge zu den Räumen, inner: 
halb deren ſich der Verkehr bewegt, zu beleuchten. Dieſe Pflicht erftredt ſich ins» 
befondere aud auf die Bedürfnisanftalten und die Wege zu ihnen (vgl. RG. 
JIW. 02 148 Nr. 89). Die Erwägung, der Wirt habe damit rechnen müfjen, 
daß fremde, der Lofalitäten unkundige Perfonen dafelbft verlehren und mande 
feiner Gäfte beim Genufje geiftiger Getränte das gewohnte Ma überfchreiten 
würden, liegt im Rahmen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt, welche durch 
die Anforderung einer gefteigerten Aufmerffamfeit bedingt wird. 

ß. OLG. 6 227 (Braunfchmweig): Der Wirt hat — ganz abgejehen vom 
$ 701 — ſchon nad) allgemeinen Grundſätzen denjenigen Schaden zu vertreten, 
der an den eingeftellten Sachen duch fein oder feiner Leute Verfhulden 
erwächſt. (Unfall infolge eines im Stalle befindlichen Pferdes, eines „Schlägers“, 
das der Wirt fahrläffigerweife nicht entfernt hat.) S. aud unten zu $ 701. 

g) VBerfiherungsverhältnis. 

RG. Hefifipr. 4 122: Wer es (als BVerficherter) an den durch die Um: 
ftände gebotenen und für jeden, aud einen Menfchen von der bejcheidenften Er: 
fahrung, erkennbaren Vorfihtsmaßregeln fehlen läßt, macht fi einer culpa lata 
(1. 213 82 D. 50, 16) im Sinne des gemeinen Rechtes ſchuldig; dies fteht 
einem befonders fchweren Falle von „Fahrläffigkeit" im Sinne des franzöfifchen 
Rechtes und des BGB. gleich. 

h) Fall eines Aberglaubens. ©. oben Note 5d zu y. 

DLG, Dresden, SächſA. 13 90 ff.: Die allein maßgebende verftändige 
Verfehrsfitte erfordert keineswegs, daß die Vertragsteile mit dem Beftehen eines 
Aberglaubens und deſſen Folgen rechnen müfjen. (Es handelte fih um den 
Transport einer Leiche in dem Leichenwagen des Klägers; der Bellagte hatte als 
Todesurſache Herzſchlag genannt, während Erhängen die Todesurfahe war. In 
der betr. Gegend herrſcht der Aberglaube, eine Leiche werde entweiht, wenn fie 
in einem zur Beerdigung eines Selbjtmörders benugten Wagen gefahren werde. 
Infolgedefien klagte der Leichenwagenbefiger auf Schadenserjat.) 

8 278. 1. Ueber ven Grund der Haftung des Schuldners für Ver— 
ſchulden feiner Behilfen vgl. Meumann 119 ff. Diefe Haftung war fhon im 
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römifhen Rechte allgemein und nicht nur im falle feiner locatio conductio operis 
anerfannt. Sie erklärt fih aus dem Verfhuldungsprinzipe. Vgl. im übrigen 
oben zu $ 276 Noten 4, 5a. 

2. Weite Interpretation. 

a) Burdhardt 533 ff. gibt einen kurzen Hiftorifchen Ueberblid über bie 
Haftung für fremde Schuld. 

Er nennt die „peinlih erwogene Ausdrudsweife” des $ 278 dennoch „un= 
genügend”. Er dehnt die Beftimmung mit Feder auf den Fall aus, daß der 
Schuldner, der für die Erhaltung einer Sache aufzulommen hat, fie einer der im 
$ 278 genannten Perfonen zur alleinigen Obhut oder auch nur zu Mitgebraud) 
und Mitbeauffihtigung überläßt, wie z. B. bei der Miete, 

Er fließt fih im allgemeinen der weiteren Auslegung des $ 278 an. 
BDezüglih Feders f. IJDR. J zu $ 278 Note 1d. 

b) a. ZLindelmann, I8Bl. 15 140 wendet ſich gegen Feders ertenfive 
Interpretation des $ 278. 

B. Ebenfo hält Schmaltz, Medl3. 22 182, Feders ertenfive Inter: 
pretation für zum Teil zu weitgehend, 3. B. feine Anſicht (93), daß, wer fih in 
einer Fabrik eine Mafchine bauen laffe, den Fabrifanten zu einer Verrichtung 
beftelle. — Bebentlih findet er, daß (25) der Nachlaßverwalter, Teftaments- 
vollitreder, Konkurs: und Zmangsverwalter als gefegliche Vertreter des Erben, 
Kridars und Eigentümers aufgeführt werden; ferner, daß zunächſt (36) als Voraus- 
jegung des $ 278 aufgeführt fei, daß die Benugung einer Silfsperfon geftattet 
fei, dann aber gejagt werde: habe der Schuldner im entichuldbaren Irrtum 
angenommen, er dürfe eine Silfsperfon verwenden, fo treffe fie doch die mildere 
Haftung des $ 278. j 

Ferner Titze, CBlRw. 22 235 ff. Er wendet ſich in einer Beſprechung der 
Federjhen Abhandlung gegen deſſen Begriff von der „Verantwortlichkeit”. Im 
Rechte kenne man eine Berantwortlichkeit vor fich felbit nicht. Vielmehr ſetze hier 
der Begriff der Verantwortlichleit notmwendigerweife einen anderen voraus, dem 
man verantwortlich fei, dem man auf fein Verlangen das Gemwähren fchulde. 

Die Auslegung des $ 278 fei zu ausgedehnt. Daß Nachlaßverwalter, 
Nahlafpfleger und Teftamentsvollftreder zu den gejeglichen Vertretern des $ 278 
gehören, fei ficher unrichtig. Die Verantwortlichkeit des Erben für ein Verfhulden 
diefer Perfonen würde zu Ergebniffen führen, die mit erbrechtlichen Grundfägen 
in Widerſpruch ftänden. 

8. Leonhard, KrVSchr. 44 427 wendet fi gegen Iſays Auffafjung 
(Gejhäftsführung 404) von der Konkurrenz der SS 278 und 831; er iſt mit der 
herrſchenden Anfiht der Meinung, daß es darauf anfomme, ob die Verlegung 
in einem alle eines beitehenden Schuldverhältnifjes begangen fei. 

4. Wendt 65 Fff.: Es gibt — auch kontralktlich ausbedungene — Unter- 
lafjungspflichten, die nicht jo gemeint find, daß nicht bloß dem Schuldner die 
Zumiderhandlung verboten ift (vgl. die Verbote des Nachbarrechts: objektiv be— 
ftimmte Cinwirfungen auf das Grundftüd find verboten). Auch Hier hat der 
Schuldner das Tun feiner Leute zu vertreten (vgl. HGB. $ 431), wie der Mieter 
vertreten muß, was feine Angehörigen uſw. verſchuldet haben. 

5. Flügge, Recht des Arztes 71: Der Arzt hat regelmäßig für feine 
Vertreter oder Affistenten einzuftehen. Doch wird er fich häufig an diefen ſchadlos 
halten dürfen. Viele „Vertreter“ werden für eigene Rechnung als Selbftfon- 
trahenten tätig (f. unten zu $ 613). Doc empfiehlt ſich ausdrüdliche Vereinbarung. 

6. Saftung der Rehtsanmwälte und Notare für Gehilfen. ©. 
FOR. 1 zu 8 278 Note 6; vgl. auch zu $ 276 (S. 188) und zu $ 676 Note 4. 

a) Zacobfohn, DI3. 03 237 ff.: Der Notar, der ein Bureau eröffnet 


192 Bürgerliches Geſetzbuch. 8 278. 


und einen Bureauvorfteher beftellt, macht damit allen Parteien die Dfferte, daß 
fie zwecks notarieller Tätigung nad feinem Bureau fommen und Urkunden dafelbft 
abgeben fönnen. Darin liegt die Verbindlichkeit, mit den in fein Bureau ges 
brachten Urkunden forgfältig zu verfahren, — womit er allerdings weder eine 
Garantie übernommen noch einen folhen Antrag oder Auftrag bereits angenommen 
hat. Seine Berbindlichfeit beſchränkt ſich zunädft auf die Pflicht, mit den 
Urkunden ordnungsmäßig zu verfahren. Zur Erfüllung derfelben bevient er ſich 
des Bureauvorftehers, für den er nad $ 278 haftet. Natürlich kann er dieſe 
Haftung durch Anfhläge uſw. beſchränken. Das Ergebnis ift aber: hat der 
Bureauvorfteher im Interefle des Notar einen Antrag (Auftrag) zu einem nota= 
riellen Geſchäfte für diefen in feiner Abweſenheit oder ohne feine Kenntnis ent: 
gegengenommen mit der Verpflichtung zur Weiterbeförderung an den Notar, jo 
haftet der Notar, wenn er die Haftung nicht ausdrüdlich generell oder dem 
Klienten gegenüber ausgefchlofjen hat, für Verfehen oder Verfchulden des Bureau: 
vorftehers bei Erfüllung diefer Verpflichtung. 

Eihhorn äußert fih, DIZ. 03 290, zu der Anfiht Jacobſohns unter 
Verwahrung gegen die mißverftändlihe Auffafjung feiner Ausführungen in der 
DNoLBZ. 01 330, indem er diefelben furz erläutert. 

b) Eihhorn, DNBZ. 3 339 ff., führt mit bezug auf die Auffäte von 
Jacobſohn und Schultze-Görlitz aus, daß — abgejehen von der eigentlichen 
Amtshandlung — eine Vertretung bei der Vorbereitung und Ausführung ſowohl 
zuläffig als möglich fei, eine Haftbarkeit aber nicht ſchon durch die Tatſache der 
Bureaueröffnung begründet werde, fondern nur durch eine nach den Grundfäßen 
von Treu und Glauben in Berbindung mit der „Verfehrsfitte” zu vermutende 
Bevollmähtigung zu rechtfertigen fei. Der Annahme des RG., daf der Bureau- 
vorfteher in ein direktes Auftragsverhältnis zum Publikum trete, indem er einen 
Wechſel zum Proteft entgegennimmt, alfo auch direkt haftbar fei, wenn er den 
Auftrag zu übermitteln unterläßt, wird entgegengetreten, weil fie den Verkehrs: 
gewohnheiten nicht entiprechen würde. 

c) Bol. ferner Schneider, Treu und Glauben 219 ff.: mei, die mit- 
einander einen Darlehensvertrag abſchloſſen, verhandelten in dem Bureau des 
Anwalts, ohne es zu ahnen, mit deſſen Buchhalter. Diefer brachte den Hinter 
legungsvertrag und die Auszahlungsbedingungen verkehrt zu Papier. Der Redhts- 
anwalt hatte fpäter die Sinterlegungsfumme angenommen und wurde wegen der 
unrichtigen Auszahlung haftbar gemacht. Berufungsgeriht und RG, verurteilten 
ihn zur Zahlung an den wirklichen Sinterleger. Es wurde nicht etwa ein durch 
Bermittelung des Buchhalter zuftande gelommener Hinterlegungsvertrag ange: 
nommen, noch ſonſt der Gefichtspuntt der Stellvertretung herangezogen, jondern 
ledigih der Schädenanfprud aus der Pflihtverlegung des Rechtsan— 
walts ($ 28 RAD.) hergeleitet. — Schneider billigt diefe Entſcheidung. — 

d) Vgl. ferner Brüdmann, Rechte des Gejchäftsführers 194. Er wendet 
ſich gegen das Bejtreben, möglichft in jedem Falle, wo es die Billigfeit erheifcht, 
einen ſtillſchweigenden Barantievertrag anzunehmen. In dem vorliegenden Falle 
werde die Annahme (des KG.) zur Fiktion. 

7. Hertzer, Die Verantwortlichkeit für den Schaden aus der verjpäteten 
oder unterbliebenen Zuftellung des von der Eifenbahn der Poft übergebenen 
Avifes, Egers eifend. E. u. U. 19 274 ff, nimmt an, daß, falld das Benach— 
rihtigungsichreiben ($ 68 Abf. 1 der Eiſenb. Verk.O.) dem Empfänger verjpätet 
oder überhaupt nicht zugeht und ein gemäß $ 252 BOB. zu erfehender Schaden 
(Verderb des Gutes infolge der verfpäteten Abholung, Lager: oder Wagenftand- 
geld-Koften) entjteht, die Eifenbahn aus $ 278 auf Grund des Frahtvertrags 
haftet. Die Handlungen des jchuldigen Poftbeamten find in der Weiſe zu be— 
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urteilen, als feien fie von der Eifenbahn felbit vorgenommen. Der Poftbeamte felbft 
fann außerdem gemäß $ 839 in Anjprud genommen werden, doch ift der Weg ge: 
mäß $ 278 gegen die Eifenbahn fidherer; aud entfällt der $ 839 bei Fahrläffig- 
feit, fobald auf andere Weife (dem Wege des $ 278) Erfah verlangt werden fann. 

8. RG. 55 329 ff., SchleswHolſtAnz. 67 353 fi, IW. 03 Beil. 123: 
Wenn aud der rechtögefhäftlihe — gewilllürte — Vertreter nicht ala folder 
zu den Perjonen des $ 278 gehört, jo kann er doch gegebenenfalls jehr wohl als 
Gehilfe bei Erfüllung einer Verbindlichkeit in Betracht kommen; aud ift es 
möglih, daß es fich bei der Erfüllung gerade um Vornahme einer rechtlichen 
Verbindlichkeit handelt (331). — Über das Verhältnis des $ 278 zum 8 254 
f. diefes Urteil auch o. zu $ 254 Note 9c. 

9. Aus der Rechtſprechung. Einzelne Fälle, 

a) Saftung des Hotelwirts. 

OLG. Celle, R. 03 575 Nr. 2909: Der Hotelwirt hat ein Verfchulden feines 
Hausknechts, deſſen er fih zur Erfüllung feiner Verbindlichkeit aus dem 
mit dem Gaſte gejchlofjenen Mietvertrage bedient hat, gemäß $ 278 zu ver: 
treten; $ 831 fommt nicht in Betradt. 

b) Staat und Beamte, 

OLG. Hamburg, SanjGer3. 03 Beibl. 226: Aus $ 278 ift eine allgemeine 
Haftung des Staates für feine Beamten nicht herzuleiten. Nah Art. 77 EG. 
3. BOB. ift das Landesrecht maßgebend. 

c) Vermieter und Angehörige des Mieters. 

OLG. Dresden, Seuff. A. 58 54: Die Haftung aus $ 278 ift nur gegen: 
über demjenigen begründet, dem gegenüber die von Schadenszufügung begleitete 
Sandlung fih als Erfüllung einer Verbindlichkeit aus einem Schuldverhältniffe 
daritellt. In einem ſolchen Berhältnifje fteht aber der Vermieter nur zu feinem 
Mieter jelbft, nicht auch zu den die Mietwohnung teilenden Familienangehörigen. 
Der Hausvater verwirklicht bei Begründung eines Mietverhältnifjes, wenn er auch 
bewußt zugleich im Interefje feiner Familienglieder handelt, infofern nur die Abficht, 
feiner Unterhaltspflicht zu genügen, nicht aber, ihnen auch ein felbitändiges Ver- 
tragsrecht gegen den Vermieter zu verſchaffen; noch weniger iſt in der Regel bei 
diejem eine Vertragsabfiht anzunehmen. (Der 14 jährige Sohn eines Mieters 
hatte einen Unfall auf einem Sausabort erlitten; die Vorausfegungen des $ 831 
waren verneint, die des $ 278 wurden es mit obigen Gründen.) 

d) Rhedereivertrag. , 

RO. Seuff. A. 58 160ff.: Soweit zur Erfüllung des Überfahrtvertrags Sand: 
lungen durch Silfsperfonen der betr. Gefellfchaft vorgenommen werden, haftet der 
Nheder für die ordnungsmäßige Vornahme diefer Handlungen gemäß $ 278 BOB. 
Zur Vollendung des Transports gehört auch die Ausbootung der Pafjagiere. 
— Dagegen der Einjender Sv3. ebenda 162 ff.: Nah Art. 2 EG. 3. HGB. 
in Verb. mit den $$ 664—678 (Überfahrtvertrag) und den 88 485, 486 (all: 
gemeine Beftimmungen bezüglich der Haftung des Rheders für die Schiffäbefagung) 
fönnen nur diefe feerechtlihen Beftimmungen, nicht aber $ 278 BGB. in Betracht 
fommen. — Vgl. ferner unten zu $ 282 Note 2. 

e) Saftung für Unfälle bei Transportverträgen. 

a. DLG. 6 80 ff. (Stettin) faht die Übernahme der Verpflichtung durch 
den Dienftherrn, den Hin- und Nüdtransport des Dienftverpflichteten auf eigene 
Koften zu bemerfftelligen, alö eine neben derjenigen zur Zahlung der Vergütung 
ſtillſchweigend von beiden Seiten gemollte auf in einem alle, wo der Dienft: 
berechtigte jemanden angenommen hatte, damit er beim Aufladen und Transporte 
helfen follte, und ihn zu diefem Zwecke mit einem von feinem Sohne geleiteten 
Fuhrwerfe nad) dem betreffende Orte ſchickte. Die Vergütung hätte ſich zweifellos 

Jahrrbuch d. Deutſchen Rechtes. LI. 13 


— — ——— —— —— 


194 Bürgerliches Geſetzbuch. 88 278— 280. 


verhältnismäßig nicht unbedeutend erhöht, wenn er auf eigene Koften die Hin- 
und Nüdfahrt hätte bewerfftelligen müfjen; es lag daher nahe, daß er zur Er- 
fparung unnötiger Koften den Transport übernahm. — Infolge diefer Auffafjung 
läßt das Gericht alsdann den Dienftheren für das Verſchulden feines Sohnes, 
der infolge Trunfenheit eine Kollifion des Wagens mit einem Prellfteine herbei: 
führte, gemäß $ 278 haften. 

»> (C3 fann zweifelhaft fein, ob die Verpflichtung des Dienftherrn, den 
Verpflihteten an diejenige Stelle zu befördern, wo feine Dienfte zu leiften find, 
als eine — wenn auch ftilliehmweigend übernommene — aus demſelben Dienft- 
vertrage fich ergebende angefehen werden kann. Das Gericht nimmt dies an, da es 
fagt: „Durch den Vertrag wurde der Beklagte aber nicht bloß verpflichtet, dem 
Kläger defjen Dienfte zu vergüten, fondern er erzeugte die weitere Ver- 
pflidtung” ufm. Allein, man fommt zu dem gleichen Ergebnis aud dann, 
wenn man gemifchte Vertragsbeziehungen bzw. ein doppeltes Vertragsverhältnis 
annimmt: a) den grundlegenden Dienftvertrag, b) einen Auftrag, bei dem der 
transportbedürftige Dienftverpflichtete der Auftraggeber und der den Transport 
übernehmende Dienjtherr der Beauftragte it. Im diefem Falle haftet der 
Dienftherr ald Mandatar gemäß SS 664, 278. — Ned. +. 

B. 36. 55 335ff., IW. 03 Beil. 123—124: Die Berbindlichleit des 
Unternehmers (Eifenbahnfisfus), Perjonen von einem Orte zum anderen gemäß 
der Fahrkarte zu befördern, gilt nicht ſchon im Augenblide der Ankunft des 
Bahnzugs auf dem Bahnhofe des Beltimmungsorts als erfüllt, ſondern umfaßt 
auch die Verpflichtung, den Reiſenden einen ficheren Ausgang aus dem Bahnhofe 
zu gewähren. Der Eifenbahnunternehmer, der den angelommenen Reifenden 
nicht einen ungefährdet zu paffterenden Ausgang gewährt, verlegt daher feine 
Vertragspfliht. Cr hat deshalb ein Verfchulden der Stationsarbeiter, bie 
bei eingetretener Froftglätte mit Sand zu ftreuen verpflichtet waren, gemäß $ 278 
au, ‚vertreten; $ 831 kommt nicht in Betradt. 

8 279. 1. Dertmann, A.bürgR. 16 446: Zur Befreiung des Genus: 
Schuldners fommt e3 nicht darauf an, dab, wie Weyl, Vorträge 337, jagt, „Pie 
ganze Gattung ausgeftorben tft,“ fondern daß die Leiſtung daraus nicht möglich) 
ift.5* ©. auch IDR. 1 zu $ 279 Note 2. 

2. Siber: $ 279 ift entſprechend anzumenden für jedes auf Zahlungs: 
unfähigfeit beruhende Unvermögen zur Leiftung (218f.); er gilt aud für die 
Erfagpflicht wegen Verzugs (224f.), die aber bei Verpflichtung mit befchränfter 
Haftung gleichfalls beſchränkt ift, wenn der Verzug auf Zahlungsunfähigfeit des 
Sonderguts beruht (225f.). 

8 280. 1. Ueber betagt und bebingt wirlſame Anſprüche im Gegenjate 
zu bloß befrifteten oder bedingten Anfprüchen nah 88 280ff. — f. auch oben zu 
$ 269 Note 1 und unten zu $ 398 — vgl, Langheineken 57. 

2. RG. 52 392ff., Seuff. A. 58 223ff.: In den $$ 280 Abf. 2, 286 
Abſ. 2, 325, 326, 338, 440 Abf. 2, 524 Abf. 2 wie in den 88 463, 480 Abf. 2 
ift der Ausdruck „Schadenserfat wegen Nichterfüllung”, wie ſchon der Inhalt 
diefer Vorſchriften unmittelbar ergibt, in dem Sinne eines durch die vollftändige 
Nichterfüllung entftehenden Schadens gebraudt. 

3. Huther, Ueber das Anerbenreht im Falle, daß zur Zeit des Befiters 
das Bauerngut verkauft, aber noch nicht auf den Käufer verlafjen ift — ſ. auch 
u. zu 8 771 — Medl3. 22 64ff., bemerkt 73: Der Erbe hat in dieſem 
Falle dem Gläubiger den dur die Nichterfüllung entjtehenden Schaden nicht zu 
erſetzen; einmal liegt ein Schaden nicht vor, weil die Erfüllung durch den An 
erben möglich bleibt, ferner fehlt das Grforbernis, daß der Erbe den Umftand, 
infolgedejien ihm die Leiftung unmöglich wird, zu vertreten hat. Bon dem 
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Uebergang eines Schadenserfaganfpruhs des Bläubigerd gegen den Erben auf 
den Anerben kann alfo feine Rede fein. Auch $ 281 ift unanmwendbar (f. u. zu 
& 281 Note 4). 

8 281. 1. Über einzelne Anwendungsfälle des 8 281 f. Kiſch KrVSchr. 44 
525. Er wirft das Problem auf: Wie berechnet der Gläubiger, welcher fich einen 
Entſchädigungsanſpruch des Schuldners gegen einen Dritten ald Surrogat abtreten 
läßt, die Höhe diefes Anſpruchs? Er hält die Unterfheidung Titzes, der für 
außerfontraftlihe Schadenserfaforderungen das eigene, für vertragliche das des 
Schuldners beftimmend fein läßt, für ungeredhtfertigt. Der Gläubiger erlangt 
den Erfah immer nur in der Höhe, in welcher er dem Schulbner jelbft zuge- 
ftanden haben würde. 

2. Kiſch a. a. D. 529 faht — gegen Titze — die Befugnis des Gläubigers, 
das etwaige ftellvertretende commodum zu verlangen, nicht als facultas alter- 
nativa auf (ſ. daf. die nähere theoretiihe Begründung). 

3. Ueber die Bedeutung des $ 281 im Falle des mehrfachen Verkaufs 
eines Grundftüds j. Martinius, Gefahr beim Kaufe, A.bürgR. 17 69ff., ins- 
bei. 74ff. — ſ. auch IDR. 1 zu $ 433 Note 1, 3 446 Note 1 ufw.: Falls der 
Herr und ber Bevollmädhtigte felbftändig, arglos handeln, ohne voneinander zu 
wiſſen, jo fragt es fi, ob das Gurrogationsprinzip des $ 281 verwertbar ilt. 
Verfaſſer tritt dafür ein, daß der Kaufpreis dem Verkäufer die Sade in gleicher 
Meife, wie die Verfiherungsfumme erjeßt. Vol. aud a. a. O. 76. 

4. Huther a. a. O. 73ff., (j. o. zu $ 280 Note 3): In dem erörterten Falle 
ift zwar zweiffellos der Kaufpreis der vom Erblafjer und Käufer vereinbarte 
Erfat für das Gut, und der Erbe hat auch den in der Erbſchaft ſteckenden 
oder noch zu fordernden Kaufpreis durch den Erbfall erlangt; und derjelbe 
Erbfall, der das Anerbenrecht eröffnete, hat ihm auch die Leiftung des Gutes 
unmöglid gemadt. Gleichwohl ift $ 281 unanmwendbar. Denn er feht voraus, 
daß das, was herauszugeben oder abzutreten ift, in der Eigenjhaft eines 
Erjages für den gejchuldeten Gegenftand infolge desfelben Umftandes, der die 
Leiftung des Gegenitandes unmöglich machte, vom Schuldner erlangt ift. Der 
Erbe hat dasjelbe aber durch fein gejeglihes Erbredt erlangt. Aber 
würde auch ein Erfah im Sinne des $ 281 vorliegen, fo würde der Paragraph 
in eriter Linie dem Käufer, ald Gläubiger, zugute fommen, und diejen er: 
mächtigen, das Kaufgeld, ſoweit er es bezahlt, zurüdzufordern. 

8 282. 1. Ueber RG. 54 28ff., SächſA. 13 558 Ff., IW. 03 Beil. 55 
f. 0. zu $ 275 Note 5a und unten zu $ 283 Note 1. 

2. RG. Seuffl. 58 161, — ſ. au oben zu $ 278 Note 9d: Zur 
Vollendung des Transports bei einem Weberfahrtvertrage gehört aud die Aus: 
bootung der Paſſagiere. Hat nun der Pafjagier einen Unfall auf dem Schiffe 
erlitten (indem ihm durch Zufchlagen der zum Neeling führenden Tür ein Finger 
zerquetfcht wurde), jo muß, wenn der Vertrag nad eingetretener Verlegung nicht 
mehr jo erfüllt werden fonnte, wie er zu erfüllen geweſen wäre, die Transport: 
Geſellſchaft bemweifen, daß die Unmöglichkeit die Folge eines von ihr zu ver: 
tretenden Umftandes nicht fei; fonft hat fie den Durch die Nichterfüllung entjtandenen 
Schaden zu erſetzen ($ 280). 

Dagegen der Einfender Sos. ebenda 162 ff.: Er befämpft die Leber: 
tragung des SHaftungsgrundfates aus $ 606 HGB. auf das Frachtgeſchäft von 
Perfonen. Das RG. fcheine davon auszugehen, daß der Inhalt des Weber: 
fahrtvertragg auf unverfehrte Abſetzung der Reifenden am Ziele der Reife 
gehe. Dies fei unridhtig. Erleide der Reiſende bei Gelegenheit feiner Beför- 
derung einen förperlihen Schaden, jo fünne er, wenn die einſchlägigen Voraus— 
ſetzungen gegeben feien, freilich den Nheder auf Grund des Vertrags bzw. aus 
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8 823 in Anſpruch nehmen. In jedem Falle treffe aber den Reifenden die 
Beweislaſt feiner Schadensklage entweder dahin, daß der Vertrag mangelhaft 
erfüllt, oder dahin, daß die Schiffsmannihaft ihm gemäß $ 823 eine Körper: 
verlegung zugefügt habe. Das letztere verftehe fih ſchon von felbit, das erftere 
folge aus dem Rechtsſatze des $ 363; der Vertragsteil, der einen felbftändigen 
Anſpruch auf die Mangelhaftigfeit der Erfüllung im ganzen oder in einem ein- 
zelnen Punkte begründen wolle, müfje ſeinerſeits den Mangel in der Erfüllung 
als die Grundlage feines Anſpruchs bemeifen. 
283. 1. 26.54 28 ff. SächſA. 13 558 ff., Holdheims MSchr. 12 152, 

JIW. 03 Beil. 55: $ 283 ift mit vollem Vorbedachte getroffen worden, um dem 
Gläubiger bei dem unzulänglihen $ 893 ZPO. zu feinem Rechte zu verhelfen, 
und gilt bei allen Echuldverhältnifien. Hieraus folgt, daß auch bei vorliegender, 
jedoch noch nicht fetgeftellter Unmöglichkeit auf die Leiftung felbft geflagt werden 
fann, und daß eine entfprechende Verurteilung zu erfolgen hat. ine ſolche Ver: 
urteilung zu einer nad Angabe des Schuldners unmöglichen Leiſtung ift weder 
widerfinnig noch zwedlos, wenn fih auch die Bollftredung von felbft verbietet 
und andererfeitS ein Urteil auf eine Xeiftung, deren Unmöglichkeit bereits 
feftfteht, nicht zu erlafjen if. Allein, ift fie nur behauptet, aber noch nicht er— 
wieſen, fo fann der Schuldner nur dann verlangen, zum Beweiſe derjelben zuge: 
lafien zu werden, wenn er aud darlegen fann, daß er die Unmöglichfeit nicht zu 
vertreten hat und deshalb nad $ 275 von der Verpflichtung zur Leiftung befreit 
ift; fteht jedoch ſchon feſt, daß der Echuldner die Unmöglichkeit, wenn ſolche vor: 
liegen follte, zu vertreten, vielleicht gar ſelbſt herbeigeführt hat, fo darf er fi 
hierauf nicht berufen, um den Bläubiger zu zwingen, feinen Schaden nachzumeifen, 
ohne den Weg des $ 283 einzufhlagen. Diefer Weg aber bietet dem Gläubiger 
befondere Vorteile. — S. auch oben zu $ 275 Note 5a und zu $ 282 Note 1. 

2. Eccius, Gruchots Beitr. 47 151, 152 macht für die Fälle, in denen 
der Gläubiger dem Schuldner eine Frift im Sinne der $$ 283, 325 Abf. 2, 
326, 634 Abf. 1 ſetzt, auf die große praftiihe Bedeutung des Nechtes aufmerk— 
ſam, diefe Frift bei prozeſſualer Geltendmachung des Leiſtungsanſpruchs im Ur: 
teile feftiegen zu laſſen. Seht der Bläubiger eine Frift, fo muß er felbft in 
diefer Frift warten, fann alfo auf Grund eines auf Leiftung gerichteten Ur- 
teild einen Zwang zur Leiftung nicht ausüben. Wird aber in dem zur Leiftung 
verurteilenden Erfenntniffe nad) dem Antrage des Gläubigers eine Frift beftimmt, 
nad deren Ablauf er den Anfprud auf Erfüllung überhaupt verliert, und be- 
Ihränft fih das Urteil hierauf, fo ift der Gläubiger auf einen neuen Prozeß 
bingewiefen. In Wahrheit ift in folchen Fällen das Gläubigerreht auf eine bis 
zum Ablaufe der Frift dauernde Fakultas des Schuldners abgeſchwächt, die eigent- 
liche Verbindlichkeit des Schuldners liegt hinter dem Friftablauf. An die Stelle 
der in früherer Zeit üblichen Anſprüche und Verurteilung auf eine Leiftung hat 
jest jhon in dem Prozeß über die Leiftung bei Stellung einer vom Nichter zu 
bejtimmenden Leiftungsfrift der ſchon in diefem Prozefje zu erhebende und zugu- 
ſprechende Anſpruch zu treten, der auf Schadenserfag wegen Nichterfüllung gerichtet 
wird, erzwingbar nad Ablauf der richterlich beftimmten Frift, fofern nicht die 
ſchuldige Leiftung in diefer Frift erfolgt. 

3. Ueber Langheineken f. o. zu $ 250 Note 2, wo die Frage erörtert 
* ev mit Bejtimmung der Frift der Erfaganfpruh als ein bloß bedingter 
entiteht. 

4. Abſ. 1 Sat 2: Ift der Selbftmord des Schuldners ein von den Erben 
zu vertretender Umftand? — Diefe Frage bejaht — gegen Titze — Kiſch 519: 
Nur, wenn er in einem die freie Selbitbeftimmung ausſchließenden Zuftande be- 
gangen wurde, wirfe er befreiend. 
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5. Ueber Mißlichkeiten, zu denen der $ 283 führen fann, weil der Gläu- 
biger fraft eines Urteils auf eine unmögliche Leiftung dem Schuldner eine Frift 
fegen und nad) deren fruchtlofem Ablaufe Schadenserfa verlangen fann (Titze, 
Unmöglichkeit 29 ff.), ſ. Kiſch a. a. D. 520 ff. 

Literatur: de Elapar&de, Beiträge zur Lehre vom er mit beſonderer 
Berüdfihtigung des BEB. und d. Schweiz.ObL.R., I. Genf 1903. Krüdmann, Der 
Fortfall des Intereffes und der Untergang des Schulbverhältnifjes, A.civ Pr. 90 88 ff. 

8 284. Begriff und Weſen. 

1. de Claparède 7 ff.: Das Verschulden des Debitors ift an und 
für fich feine felbftändige, eigene, befondere Vorausfegung, wie etwa Fälligkeit 
oder Mahnung, vielmehr ein in der rechtöverlehenden Säumnis präfumtiv ent- 
haltenes Faktum, deſſen Nichtvorliegen den Schuldner nur von gewifien, — 
freilih den weſentlichſten — Rechtsfolgen (mie im Schweiz.ObI.R.) entbinden 
follte (18.). Auch die bisweilen geforderte Nahholbarkfeit der Leitung ift, 
wennſchon ein naturale, fein begriffliches Erfordernis, fein essentiale des morari. 
Denn lehteres als Nihthandeln in dem vom Gläubiger gewollten Zeitpunft 
it ftets — jo ſchon in Rom — etwas Momentanes, eine „der Vergangenheit 
angehörende, unmittelbar einfeßende und verhaftende Nechtsverlegung“, ohne aber 
das fernere Schidjal der Obligation gleihförmig zu geitalten, hier einen Erſatz— 
anſpruch wegen verfpäteter Erfüllung (bzw. bei Geldforderungen auf Verzugs- 
zinfen), dort bei Speziesichulden eine Haftung für casus, in anderen Fällen eine 
jolde für fulpoje Unmöglichkeit involvierend. Iſt aber die Auslöfung der ein: 
zelnen VBerzugsfolgen durch den befonderen Obligationsinhalt beitimmt und die 
debitoriiche Haftung regelmäßig auf dejjen pflichtwidrige Säumnis als kaufales 
Moment zurüdzuführen, fo iſt die Nahholbarkeit fowenig Vorausſetzung des 
technifhen Verzugs, als die etwaige Nichtnachholbarkeit lediglih eine aus dem 
fonfreten Obligationsinhalt und der Säumnis refultierende Wirkung. Auch 
bleibt bei Schuldverhältniffen auf nicht nachholbare Leiftungen die — für den 
Verzug begrifflih erforderlihe — Obligationsfortvauer beftehen; eine „Ber: 
wandelung” oder Erlöfhung der alten durch Erſatz einer neuen Obligation liegt 
nit vor, nur eine Verwandelung des Obligationsinhalts, nicht der Obligation 
felbjt, das Schuldverhältnis ift nicht „in feinen Grundfeften zerftört”. 

Der dur die ſchuldhafte Nichterfüllung „entitehende” Schaden des $ 280 
fann den Schuldner in gleicher Weije verhaften, wie der „durch den Verzug ent: 
ftehende” des $ 286 bzw. „die während des Verzugs durch Zufall eintretende 
Reiftungsunmöglichleit” des & 287 ufw. (19 sub IILf}.). 

2. Zangheinefen nennt — f. insbeſ. o. zu $ 194 Note 4b — „ver: 
haltene Anſprüche“ Diejenigen, die bereits voll begründet find, jo da jemand 
„berechtigt ift, eine Leiſtung zu verlangen“, aber noch feine aktuelle Verpflich— 
tung beim Schuldner vorliegt, diefer Mangel jedoch ohne weiteres, jederzeit, nach 
freiem Belieben des Gläubigers, nämlih dur bloße Erhebung des An: 
ſpruchs, durch die einfadhe, in feiner Weife rehtlih befhräntte 
Geltendmahung des Anſpruchs gehoben werden fann (101 ff., 103); 
3. B. es hat jemand auf Verlangen zu leiften; jemand kann jederzeit Leiftung 
verlangen uſw. (Beijpiele j. a. a. D.: $$ 259, 368, 403, 416, 629, ... 630, 
1082, 1219, ... 604, 695, 696 ufw.). 

In diefen Fällen fann der Schuldner nie vor Stellung des Verlangens in 
Verzug geraten. Die Geltendmahung des verhaltenen Anſpruchs bewirkt regel: 
mäßig die fofortige Fälligkeit der Leiftung im Zeitpunlte der Geltendmachung. 
Weil der verhaltene Anſpruch vor feiner Erhebung nicht fällig ift, fo erfolgt die 
Mahnung — genau genommen — nit nad dem Eintritte der Fälligkeit, fon- 
bern mit ihm zugleich (108). Vor Erhebung des verhaltenen Anſpruchs ift ein 
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Klagereht nicht begründet, wenigſtens fein Recht auf Verurteilung zu fofortiger 
Bewirkung der gejhuldeten Leiftung (109). 

3. Gegen Tiges Auffafjung, Unmöglichkeit (41), und die herrfchende, daß 
der Erfüllungsverzug eine vom Schuldner zu vertretende „teilmeife Unmöglichkeit 
in Anfehung der Zeit“ fei, ſ. Kiſch 514 ff. S. auch IDR. 1 zu $ 284 
Note 4. 

4. Unterlaffungsverbindlidleiten. 

de Claparède: Auch die auf ein Unterlaffen gehenden Obligationen find 
hiernach verzugsfähig (24 f.). Über die Ausweitung der Verzugsnormen auf 
die abfoluten, insbefondere die dinglihen Anſprüche 30 ff... Anders bei den für 
den Gläubiger feinen Vermögenswert repräfentierenden Schuldverhältnifien (36 ff.). 
Über die Fälligkeit f. Note 1 zu $ 271; ihr Verhältnis zu Einreden (40 
unter II ff.). Erftere deckt ſich begrifflich nicht mit einer Zeiftungsberehtigung 
des Debitord (44 f.). ' 

Wendt, AzivPr. 92 68 ff.: Über die Frage, ob und inwieweit Unter: 
lafjiungsverbindlichkeiten überhaupt geeignet find, eine mora solvendi eintreten zu 
laflen. Es fommt auf die Befchaffenheit der einzelnen Verbindlichkeit an. Oft wird 
Untätigfeit vom Schuldner verlangt. Zum Teil hat ſchon die einmalige Zumider- 
handlung die Folge, lediglih Erfaganfprüche übrig zu lafjen und den Erfüllungs: 
anfpruc ganz zu bejeitigen. 

5. Affolter, Buſchs 3. 31 466, 468 und Syftem des deutſchen Übergangs: 
rechts 154. Bei dinglihen Anfprücen kennt das Geſetz ebenfalls einen Ber: 
zug des Berpflichteten. Die Mittel, um ihn in Verzug zu fehen, müſſen bie 
gleichen fein, wie bei einem obligatorifchen Anſpruche, alſo müſſen die $$ 284, 
285 entfprechende Anwendung finden. Ebenjo müfjen die Wirkungen des Ber: 
zuges eines dinglih und die eines obligatorifch Verpflichteten die gleichen fein, 
alfo kommen die 88 284—290 entiprehend zur Anwendung — Vgl. aud 
unten zu $ 990. 

6. Die Mahnung. Pol. hierzu IDR. J zu $ 284 Noten 2, 3 und 6. 

a) de Clapar&de: Der Mahnungszmwed liegt in der fategorifchen Feftlegung 
des für den Verzug begrifflich erforderlichen Leiftungszeitpunfts; der Inter: 
pellant will lediglich die rechtzeitige Erfüllung zur Rechtöpflicht erheben, allein 
ohne notwendig auf umgebende Erfüllung abftellen zu brauchen (119 ff.). Ihrem 
Weſen nad ift die Mahnung ein NRechtsgeichäft, nicht bloße Vorftellungsmittet- 
lung (85 ff.). Als „vernehmungsfähige” Willenserklärung ift die Formfreiheit 
feine abjolute. Mahnung in fremder, felbft lebender Sprade ift nur bei voraus» 
jegbarer Kenntnis derfelben dur den Schuldner von Wirkung. Öffentlihe Mad: 
nung, etwa dur Zeitungsinferate, ift — von Vereinbarung abgefehen — im 
Zweifel unwirkſam. Mahnung durd die Blume bzw. in zu vagen Ausdrücken ift 
feine Mahnung und mangelt der erforderlihen Beftimmtheit, während eine in 
barfcher Form abgegebene Mahnung fehr wohl in casu wirkſam if. (AU. M. 
Kniep.) Über Mahnung durch Nehnungszuftellung ſ. 98 ff. Mahnungsort (101 ff.) 
fann grundfäglich ein jeder, ohne Beſchränkung auf den Klag- oder Leiſtungs— 
ort fein, nur ift in der Opportunität, dem loco opportuno weniger, wie bisher, 
das „Paſſende“, „Schidliche” oder „Anftändige”, als lediglich das Angemeflene, 
Zwedmäßige zu erbliden. Die geſetzliche Beſchränkung der Mahnungszeit auf die 
Fälligkeit ift teils überflüffig, teils unbillig: über die rechtliche Möglichkeit einer 
vorzeitigen, aber auf die Fälligkeit abygeftellten Mahnung f. 105 ff., 120 ff. 

Der Mahnungsinhalt ſ. $80 (108 ff.). Inhaltlich ift lediglich die Bes 
ftimmtheit des gläuberifchen Befriedigungsmillens erforderlid; eine gegenftändliche 
Spezififation nur bei Forderungsmehrheit, von offenbarer Mahnungshäufung 
uno actu abgejehen. Bier, bei der Kolleftivmahnung liegt formell Mahnungs» 
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einheit, materiell eine Bielheit in ihrer Wirkung ſelbſtändiger Interpellationen 
vor. Eine wiederholte Mahnung ift begrifflih ein Nonfens: entweder war die 
erſte wirffam und die zweite überflüffig, oder die erfte war als plus petitio un— 
wirffam, jo ift die zweite feine Wiederholung der erften, vielmehr die alleinige, 
zu Recht beftehende. Wie die aliud- ift auch die plus-petitio Tatfrage (110 f.). 
Ähnlich bei Wahlfhulden; hier annulliert das ſchuldneriſche Beftimmungsrecht im 
Zweifel nicht die von dem Gläubiger einfeitig auf eine der mehreren in obliga- 
tione befindlihen Leiftungsobjefte abgeftellte Mahnung. Auch die Gültigkeit der 
minus petitio ift quaestio facti (115 ff.). Zahlt hier der Schuldner bona fide 
das minus, fo erheifht die Verzugshaftung für den Reſtbetrag eine erneute 
Mahnung mit ex nunc- Wirkung, nicht aber weil „eine Zurüdnahme der ganzen 
Mahnung” zu unterftellen (Kniep), als lediglich infolge des guten Glaubens. 

Bezüglih der Perfonen der Mahnung (125 ff.) vgl. die Noten zu den 
$$ 31, 104, 107, 131 Abf. 2, 174, 180, 410, 425. 

Die rechtliche Begründung des Sates dies interpellat 157 ff. Mahnung 
und dies find fonftruftiv zu trennende Figuren, deren Wirfungen nur äußerlich 
allein aus innerlich verfchiedenen Rechtsgründen fongruieren. Das gefegliche Er: 
fordernis der „nad dem Kalender” zu erfolgenden Beftimmung (bzw. Beitimm- 
barkeit) ift eine bisweilen zu enge Begrenzung (161 ff.). 

b) Die Mahnung ift feine rechtsgeſchäftliche Willenserklärung, fondern, 
gleih allen Aufforderungen, eine unmaßgeblihe Willensäußerung. Gegenüber 
der herrjchenden Anficht begründet dies Eltzbacher, Sandlungsfähigkeit 1192 — 193. 

c) DLG. Stuttgart, R. 03 209: Die Mahnung braudt nicht mit aus— 
drüdlihen Worten zu erfolgen und fann mit der Beftimmung einer Nadjfrift 
verbunden werben. Auch wird fie dadurch, daß fie auf mehr als die gefchuldete 
Leiftung geht, nicht unwirkſam, fofern einerſeits ausgefchlofjen erſcheint, daß der 
Gläubiger nur die ganze gemahnte und nicht auch die in Wirklichkeit ihm zus 
fommende Menge annehmen zu mollen erllärt hat, andererjeits der Schuldner 
die Leitung nicht gerade wegen der Zuvielforderung, fondern überhaupt auf den 
betr. Zeitpunft verweigern wollte. 

d) Die Anfiht, daß der in der Geſchäftsfähigkeit Beſchränkte ohne Zus 
ftimmung feines gejeglihen Vertreters wirkſam mahnen fünne, ift unrichtig. Sie 
verfennt das Weſen der Mahnung und die Aufgaben der gefeglichen Vertretung. 
Breit, Gejhäftsfähigfeit 197. 

Ebenſo Rudert, SächſA. 13 414, gegen Paech, Leiftungsverzug 52. 

e) Auch die von Paech, 59 ff., aufgeftellte Anfiht, daß eine Mahnung, 
die die Vornahme der Leiftung zu einem jpäteren Zeitpunfte fordert, ungültig 
fei, mißbilligt Rudert a.a. D. Der Gläubiger wolle nicht mit der mit der 
Mahnung verbundenen Friftfegung die Fälligkeit der Schuld hinausfhieben, 
fondern dem Schuldner nur die zur Vornahme der Erfüllungshandlung nötige 
Zeit lafjen. 

f) Boethke, Gruchots Beitr. 47 160 — ebenfo Hirſch, ILBL. 15 60 — 
wendet fi gegen Paech, Leiltungsverzug 34, nad dem der Schuldner die 
Leiftung bis zur Mahnung durch den Gläubiger foll zurüdhalten können, die 
Mahnung aljo trotz eingetretener Fälligkeit erft die Leiftungszeit, das Leiften- 
follen herbeiführen fol. Hiermit ftehe der $ 284 Abſ. 2 in Widerfprud; daß 
der Gläubiger die fällige Forderung ohne Mahnung einflagen dürfe, ergebe 
zweifelfrei der $ 284 Abſ. 1 Sat 2; eine Einrebe, daß die Klage troß der 
Fälligkeit der Forderung verfrüht fei, weil die Leiftung noch nicht eingefordert 
fei, gebe es aljo nicht, und der Schuldner entgehe den Koften des Prozeſſes da- 
durch nit, dab er nad) Empfang der Klage fofort leifte; durch das Nichtleiften 
nad) eingetretener Fälligkeit habe er Veranlafjung zur Klage gegeben. — Anders 


200 Bürgerliches Gejegbud. 8 284. 


bei den BVerzugsfolgen der 88 286 ff. Sie treten nur ein, wenn zur Fälligkeit 
die Mahnung und ein Verſchulden des Schuldners hinzulommen. 

Dagegen ift, wenn der Eintritt der Großjährigfeit eines Menſchen als 
Fälligfeitstermin beftimmt ift, — gegen Paech 79 — anzunehmen, daß eine Mah— 
nung erforderlid ift, um den Verzug herbeizuführen. 

g) Schneider 215 ff.: Die Rechtsregel der SS 284, 288, wonach mit der 
Mahnung und der Fälligkeit der Verzug und die Zinspflicht beginnen fol, kann 
dadurh nit privatmwillfürlich abgeändert werden, daß die „Fälligkeit“ 
hinter die Rechtskraft des auf Leiſtung gehenden Urteils verlegt wird. 
Anderenfalld geräte man in den Zirkel, daß eine Verurteilung zur Zeiftung 
mangels Fälligkeit überhaupt geſetzlich unzuläffig wäre. Vgl. hierzu den 
$ 11 der „Allgemeinen Berfiherungsbedingungen der deutſchen Feuerverficherungs: 
anftalten”, ſ. bei Schneider 296 Anm. 

7. Fortfall des Intereffes, Untergang des Schuldverhältniffes. 

Krüdmann vertritt für dad gemeine Recht den Sat, daß der Schuldner 
die Erfüllung verweigern könne, folange er ein berechtigtes Interefje an der Nicht: 
erfüllung habe (97); er ift nach ihm audh im BGB. enthalten (101). 

Er wirft (102 ff.) die Frage auf, wie lange die Parteien an das Rechts— 
verhältnis gebunden fein follen. Es fommt auf das einzelne Rechtöverhältnis 
an. Praktiſch ift folgender Fall: für den Schuldner tritt das Hindernis der 
Erfüllung ein; beide Parteien übergehen es mit Stillihweigen; nad einiger oder 
längerer Zeit fällt e8 fort. Der Gläubiger fordert plöglih; der Schuldner kann 
nicht leiften, weil ihn in der Zwifthenzeit getroffene Verfügungen hindern. Gerät 
er in Verzug? 

Der Schuldner oder der Schuldnergläubiger hat eine echte peremptorifche 
Einrede. Das in etwaigen Erſatzanſprüchen Dritter liegende Hindernis ift grund: 
fäglih ein ewiges; der Schuldner ift befugt, mit ihm zu rechnen. Der Gläubiger 
muß forgen, dab ihm feine Forderung nicht verloren gehe und der Schuldner 
nie auf etwaige Ansprüche Dritter Rüdjicht zu nehmen habe. 

Zedoh kann bei diefer peremptoriichen Einrede auf beiden Seiten gegen 
Treu und Glauben verftoßen werden: vom Gläubiger, wenn er den Schuldner 
nah plöglihem Wegfalle des Hindernifjes durch unvorherſehbaren Zufall zu einer 
Leiltung zwingen will, auf die er nicht mehr eingerichtet fein fann, — vom 
Schuldner, wenn er, fobald er erfährt, daß er fich durch feine Leitung einem 
Dritten haftbar maden fann, erflärt, er betrachte fih als fofort und für immer 
befreit. Auch darf die Einrede des Schuldners nicht weiter reichen als fein 
Interefje; er darf nur verlangen, dat ihm feine Leiftung nicht befchwerlicher und 
gefährlicher werde, als er bei Übernahme der Leiltungspfliht annehmen durfte, 
Sein Wunſch, befreit zu fein, ift nur für die Fälle richtig, in denen der Gläu- 
biger niemals in die Lage kommen kann, dem Schuldner bei feiner Leiſtung 
Sicherheit von Anſprüchen Dritter zu fchaffen. Dies ift aber ein feltener Aus: 
nahmefall. 

Dem Schuldner ift alſo eine angemefjene Wartefrift aufzulegen, binnen 
derer der Gläubiger bzw. der Gläubigerfhuldner das Hindernis zu befeitigen 
bat. Angemefjen ift nur die Frift, durch die das Interefje des Schuldners 
oder des Schuldnergläubigers nicht verlegt wird. Sie beftimmt fi) danach, 
ob dem Schuldner oder Schuldnergläubiger ferneres Warten zugemutet werden 
fann. Der Schuldner muß von feinem Bedenken dem Gläubiger Anzeige machen, 
weil der Gläubiger Stellung nehmen muß. Die Frift beginnt deshalb regel- 
mäßig erit mit der Benachrichtigung durch den Schuldner, und eine Verfäumung 
der Anzeige macht ihn fchadenserjagpflichtig. 
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Diefe Anzeigepflicht ift im BGB. verwertet, 3. B. in den $$ 665, 692, 
374 Abſ. 2, 681, 478, 485, 545, 1042, 650 u.a. m. 

Ferner: angemefjene Friften zur Befeitigung von Mängeln in den $$ 250, 
264 Abi. 2, 283, 326, 354, 355 ufw,, — insbef. 88 542, 634. 

Am meiften bemeifend ift die Analogie von $ 643. Unzweifelhaft verwirk— 
licht das BGB. durdaus das Streben, die Partei von einer rigorofen Aus— 
übung ihrer Rechte abzuhalten. — Anhaltspunkte gewähren ferner die 88 264, 
354, 355 (108). 

Handelt es fi in den zitierten Paragraphen immer nur um das Haupt- 
recht des Gläubigers oder auch das Gegenreht des Schuldners, fo gilt Analoges 
auh für Einreden, insbefondere die Einrede aus eigenem entgegenftehenden 
Interefje des Schuldners, die mit anderen Einreden nicht in denfelben Topf zu 
werfen iſt. Das Intereffe des Schuldners fegt ihr Maß und Ziel, die mwider- 

itenden Rechte von Gläubiger und Schuldner find noch nicht wie bei anderen 

arr und unabänderlich abgegrenzt. Man kann fie als eine dilatorifche Einrede 

auffafjen, die nad Ablauf der angemeſſenen Frift in eine peremptorifche um: 
fchlägt (109). 

Bei Verfpätung oder Unterlafjung der Anzeige macht fih der Schuldner 
ſchadenserſatzpflichtig. Unter Umftänden treten die Sonderfolgen des Schuldner: 
verzugs ein. Seine Einrebe verliert er aber nicht (110). 

Wie weit geht der Begriff des berechtigten Interefjes? Jede drohende 
und ohne Verfchulden des Schuldners unvorhergefehene Verlegung eines vom ob» 
jeftiven Rechte anerfannten Rechtsguts gibt dem Schuldner die Einrede aus ent- 
gegenftehendem eigenem Intereſſe. Sie reicht mindeitens fomweit, wie die Trag— 
weite von $ 823 (111; dort auch Beilpiele). 

Konkrete Sondervorſchriften: 88 626, 627, 671, 695. Als „wichtiger 
Grund“ it es immer anzufehen, wenn der Schuldner Gefahr läuft, ſich durch 
Erfüllung feiner Verpflichtung Dritten haftbar zu machen oder ein eigenes 
Rechtsgut in unvorherfehbarer Weife zu fchädigen Auch in diefen Fällen 
wird der Schuldner anzeigen und eine angemeffene Wartefrift geben 
müffen (113); dies entfällt, wo Anzeigepfliht und Wartefrift zwedlos, was ſehr 
oft der Fall fein wird (114). Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn Gefährdung 
beiteht und es ficher ift, daß fie micht befeitigt werden fann (Anm. 13.) J 

Über den $ 618 a. a. O. 114. 

Einen Parallelismus zu der oben bezeichneten Einrede enthält die elausula 
rebus sic stantibus der 88 321, 610 (114 ff.). 

ber andere, mit der Einrede nicht verwandte Einreden ſ. a. a. D. 116 f. 

Nah alledem muß die Frage, ob nad BGB. mit dem Fortfalle des 
Interefjes auch die Obligation untergehe, verneint werden (117). 

8. Aus der Redtfpredhung. 

a) Kündigung. 

a. RG. IW. 03 Beil. 23: Iſt durch Unpünktlichkeit in der Zinszahlung 
das auf längere Zeit unkündbar hingegebene Kapital kündbar geworden, jo wird 
die Kündbarkeit nicht durch nachträgliche Zinszahlung und Annahme der Zinjen 
beeinträchtigt. Der Gläubiger braucht fein Kündigungsrecht nicht vorzubehalten. 

B. 86. IW. 03 Beil. 138 — ſ. aud zuy—: Die Klage kann als 
Kündigung wirkſam werden, wenn im übrigen die Vorausfeungen, unter denen 
wirkſam gefündigt werden konnte, vorliegen; fie kann aber nicht eine unwirkſame 
Kündigung wirkſam machen. 

J. RO. a. a. O. zuß: Iſt in einem Vertrage dem Gläubiger die Befugnis 
eingeräumt, die Sypothef wegen nicht pünftlicher Zinszahlung zu Fündigen, jo 
gibt ihm erft die nicht pünktliche Zinszahlung das Recht, die Kündigung auszusprechen. 
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Diefe Befugnis fann er nicht dadurd) präoffupieren, daß er fie Jhon im voraus für 
den Fall, daß in Zufunft einmal eine Zinsrate nicht pünktlich bezahlt werden 
follte, erklärt. 

b) Abnahmeverweigerung beim Kaufe. 

a. R6. 53 11, IW. 03 Beil, 7: Zur Serbeiführung des Zahlungsverzugs 
beim Kaufe ift Angebot der Ware dann nicht erforderlih, wenn der Käufer von 
vornherein durch Beitreiten des Vertragsfchlufies oder font zu erkennen gegeben 
hat, daß er die Mare ablehne und den Berfäufer von deren Angebot entbinde. 

B. R6. 53 161 ff., IW. 03 Beil. 23: Verzug und Erfüllung der Ab» 
nahmeverpflihtung, auf die felbftändig geflagt werden fann, ift Verzug mit der 
förperlihen Wegnahme der Kaufſache; fie muß alſo hierzu bereit ftehen, fei es 
unmittelbar in Händen des Verkäufers, ſei es mittelbar in Händen eines Dritten, 
der fie zur Verfügung des Käufers bereit hält. 

0) Mafßgebendes Recht bei Verjhiedenheit der Rechtsgebiete. 

R6. 51 218, Seufffl. 58 49, Böhms 3. 13 422 ff.: In Fällen, wo 
die beiden Vertragsteile in verfchiedenen Nechtögebieten ihre Sandelsniederlafjung 
haben, ijt die Erfüllungspflicht eines jeden nad) feinem Rechte zu beurteilen, fo 
au die Frage, ob Erfüllungsverzug vorliegt. Die rechtlihen Folgen eines dem 
Käufer zur Laft fallenden Verzugs ergeben fi nicht ausjchließlih aus dem 
Rechte des Erfüllungsorts. Es ift zu unterfcheiden zwifchen den Wirkungen, die 
der Verzug des Käufers für defjen Leiftungspflicht hat, und der Rückwirkung des 
Verzugs auf die Leiftungspflicht des Verkäufers. Nach dem Rechte des Käufers 
ift zu entfcheiden, inwiefern deſſen Leiftungspflicht fich durch den Verzug ändert 
oder erweitert, ob er zu Schadenserfat, zur Zinszahlung und dergleichen ver: 
pflichtet ift. Aber für die Abmefjung der Verpflichtungen des ausländifchen Ver: 
fäufers bleibt nach wie vor das ausländische Recht maßgebend; nad ihm ift die 
Frage zu beantworten, inwiefern deſſen Erfüllungspfliht dur den Verzug des 
Käufers eingefchränft oder erlofchen ift. 

8 286. 1. Wendt, 128 ff., madt darauf aufmerffam, daß höchſt felten 
der Gläubiger infolge des Verzugs einen wirkliden Schaden erleidet. 

2. DLG. Breslau, R. 03 400 Nr. 2131: Ein Schaden ohne Vorliegen 
des Leiftungsverzugs ift nad) $ 286 zu erfeßen. 

3. Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag 84: Bei verfchuldeter mangel: 
bafter Arbeitsleiftung des Arbeiter fteht dem Arbeitgeber neben ber gegen die 
Forderung auf Zohn für diefe Arbeitsleiftung ſich richtenden Einrede des nicht 
gehörig erfüllten Vertrags ein felbjtändiger Schadenserfaganfprud zu, der fi 
fraft zwingender Analogie aus $ 286 ergibt (vgl. außer Staub, Dernbur 
und Crome jeht auch RG. 52 118, 54 98; a. M. jegt auch Kipp, DI2. 0 
255, der fih dem von Schöller, Grudots Beitr. 46 25 ff. vertretenen Stand» 
punfte nähert.) 

4. 28. Karlsruhe, BadRpr. 03 346 — ſ. auch oben zu $ 254 Note 12e —: 
Der im Berzuge befindlihe Schuldner ift verpflichtet, allen mit dem Verzug im 
Kaufalzufammenhange ftehenden Schaden zu erfeßen; hierunter fallen aud die 
Koften der Beitellung eines Anwalts und für defjen Tätigfeit (Mahnfchreiben). 

Ebenfo das LG. Halle, BadRpr. 03 53—54. S. aud) die dortigen Nach— 
weile: BadRpr. 01 77, 271, 314, 342; 02 107; KGBL. 90 43, 45; 93 28; 
97 92; Dernburg, Schulvverhältnifje 172 IL, 9. 

In gleihem Sinne 26. Breslau, BrestAKZ3. 16 62, wo $ 254 ausdrücklich 
verneint wird. — Vgl. auch IDR.1 zu $ 286 Note 3. 

5. Ueber das maßgebende Recht bei örtliher Verſchiedenheit der Handels⸗ 
niederlafjungen der Parteien |. oben zu $ 284 Note 7c. 
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8 287. 1. Ueber den Grund der Kafushaftung des im Verzuge befind- 
lihen Schuldners (Prinzip des rechtöverlegenden Verhaltens) vgl. Meumann, 
$ 12 und oben zu $ 276. 

Der Zufall, der die Leiftung wegen des Verzugs unmöglich gemacht hat, 
braucht nicht ebenderjelbe zu fein wie derjenige, welcher die gejchuldete Leiftung 
auch im Falle rechtzeitiger Erfüllung bei dem Gläubiger getroffen haben würde. 
Lesfe, BGB. 140 Anm. 2. 

8 291. Der Prozeßzinfenanipruh iſt bei Anſprüchen mit befchräntter 
Haftung gleichfalls befhräntt. Siber 225 ff. 


Zweiter Titel. 
Verzug des Gläubigers. 


8 293. 1. de Claparöde, 25ff.: Schuldner: und Gläubigerverzug 
find in ihrer rechtlichen Grundlage, Borausfegungen, ſowie in ihren Wir- 
fungen keineswegs Ausflüffe eines gemeinfamen Rechtsgedanfens: dort eine — 
jene grundfägliche Baftung (f. o. zu $ 284) involvierende — Pflichtverlegung, hier 
lediglich die Nidhtausübung eines Rechtes. Dort eine direfte, pofitive gefteigerte 
Haftung des morofen, hier nur negative (Daftungsminderung des Gegners), in= 
direft wirkende Folgen. Innerlich verſchieden, find fie mithin weder „parallele 
Erſcheinungen“ eines gemeinfamen Gattungsbegriffs, noch „Unterarten ein und 
desjelben Inftituts”, vielmehr zwei felbftändige, auch äußerlich zu trennende Rechts: 
fiquren. Dem Gläubigerverzuge wäre daher nicht bloß, — wie geichehen, — 
eine bejondere Ueberſchrift, jondern wohl befjer aud ein befonderer Plat, etwa 
im 3. Abſchnitt (Erlöſchen der Schuldverhältniffe), 3. B. zwifchen dem 1. Titel 
(Erfüllung) und dem 2. Titel (Hinterlegung), ſchon aus ſyſtematiſchen Gründen 
zu gönnen gewejen. 

Sprachlich ift der Ausdruck „Erfüllungsverzug” zu meiden, auch die 
mora creditoris ift im weiteren Sinne ein folder, und nad römifhem Vorbild 
empfehlenswert, von einem „Schuldner“ oder „Leiftungsverzug” gegenüber dem 
„Gläubiger:” oder „Annahmeverzug“ zu reden. 

2. Zangheinefen, 108: Bei den „verhaltenen” Anſprüchen (f. o. zu 
$ 284 Note 2) kann der Schuldner den Gläubiger nicht in Annahmeverzug verjegen. 

Bei der aktiven Alternativ-Ermä tigung fommt, da ber primäre An— 
ſpruch fein verhaltener ift, der Gläubiger durch Nichtannahme der primären 
Leiftung in Annahmeverzug, im Gegenſatze zur Wahlſchuld (f. 0. zu $ 262 Note 2), 
und der Schuldner fann in Leiftungsverzug geraten, noch ehe der Gläubiger ſich 
entjchieden hat. 

3. Ueber Unmöglichkeit und Annahmeverzug vgl. die Bemerkungen von 
Kiſch, a. a. O. 513ff. Mit Tige nimmt er an, daß der Annahmeverzug undenkbar 
fei, wenn die Leiftung aus Gründen in der Perfon des Gläubigers abfolut und 
zufällig unmöglich fei. Doc bilden die Begriffe nicht fchlehthin und in allen 
Fällen einen völlig unvereinbaren Gegenſatz. Läßt 3. B. der Gläubiger das vom 
Schuldner abzuziehende Faß Wein fahrläffig auslaufen, fo liegt für den be= 
ftellten Küfer eine Unmöglichleit der Erfüllung vor, trogdem fann der Gläubiger 
in Verzug gefegt werben. Ebenſo, wenn z. B. das abzuziehende Yak von dem 
Erben des Eigentümers in entfhuldbarer Untenntnis des dem Küfer gegebenen 
Auftrags an einen Dritten verkauft wird. 

4. Dem Gerichtsvollzieher wird mit dem Auftrag, einen Wechfel zu 
proteftieren, nad) dem Willen des Wechſelgläubigers ohne weiteres auch die Er: 
mädtigung im Sinne des $ 95 Nr, 7 Geihäftsanweifung f. Gerichtsvollzieher 
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erteilt, eine ihm angebotene Wechjelzahlung mit den Schuldner befreiender Wir: 
fung anzunehmen. 

Durh die Weigerung des Gerihtsvollziehers, eine Zahlung anzunehmen, 
wird ein Annahmeverzug des Gläubiger begründet. Plum, DI2. 03 124, 
125. AM. DES. Köln in der von Plum daf. mitgeteilten Entſcheidung. 

5. DLG. Breslau, R. 03 526 Nr. 2637: Ein mit dem Vorbehalte der 
fpäteren Zurüdforderung belaftetes Lieferungsanerbieten braucht nit berüdfichtigt 
zu werden. 

6. RG. Seuff. A. 58 307, IW. 03 Beil. 85: Auch die Vorausfeßungen 
und Folgen eines erft nach dem 1. 1. 00 eingetretenen Annahmeverzugs regeln 
fih nad) den Gefegen, unter denen das ganze Schuldverhältnis fteht, da aud er 
für die weitere Entwidelung, für den Inhalt des Schuldverhältnifjes von Einfluß ift.. 

$ 295. 1. O8G. Poſen, Seuff. X. 58 433ff.: Zu den Fällen, in denen 
zur Bewirkung der Leiftung eine Dandlung des Gläubigers erforderlich ift, 
gehören die Schulbverhältniffe mit Wahlreht des Gläubigers; denn da der 
Schuldner nur die eine oder die andere Leiſtung zu bewirken hat, ift zur Er: 
möglihung der Leiſtung die vorherige Wahl des Gläubigers erforderlid. 

2. Das mörtlihe Angebot der Leiſtung durh den Schuldner ift feine 
rechtsgeſchäftliche Willenserflärung, fondern eine unmaßgebliche Willensäußerung. 
So Eltzbacher gegen Pland, 178/179. 

3. Das wörtliche Angebot eines Dritten ſetzt den Gläubiger nicht in Ver- 
zug (Prot. II 661). Leske 141 Anm. 5. 

8 297. R6.IW. 03 Beil. 79 Nr. 180: Der Schuldner muß bei einem 
Sufzeffivlieferungsvertrage zu den Zeiten, in welchen er die einzelnen Teil« 
lieferungen zu bewirfen hat, imftande fein, die in diefen Zeiten vom Gläubiger ab: 
zurufenden Mengen zu liefern, wenn der Gläubiger bezüglich diefer Teillieferungen 
in Berzug lommen follte. 

8 298. OLG. Hamburg, Seuff. A. 58 308, Iehnt die Auffafjung ab, wo: 
nad) der Käufer bei einem Kredit- und Lieferungsgeichäft, in deſſen Perjon die 
Vorausfeßungen des $ 321 eintreten, dur Angebot der ganzen Leiftung gegen 
Zugeum:Zugleiftung oder Sicherheitsleiftung in Annahme: und Abnahmeverzug 
gebradjt werben könne, wenn er zwar die angebotene Lieferung anzunehmen 
bereit war, die verlangte Gegenleiftung aber niht anbot. Der $ 321 gemwähre 
diefe Möglichkeit der Ummandlung eines Kreditlaufs in ein weſentlich anders: 
artiges Gejchäft niht, S. im übrigen unten zu $ 321. 

— & 299. Über einen Fall zu den 8$ 274, 285, 299 ſ. RG. IM. 03 
eil. 114. 
300. Über einen Fall betr. den 8 300 ſ. R®. IW. 03 Beil. 6. 
301. OsG. 6 230 (KG.): $ 301 fteht im Gegenſatze zu ALR. I 16 
$ 229, wonad im Falle des Annahmeverzugs der Schuldner von der Verpflich- 
tung zur Leiſtung vorbedungener Binfen nur durch Sinterlegung frei wird. 


weiter Abſchnitt. 
Schuldverhältuiffe aus Merträgen. 

Borbemerfung: An der Spitze dieſes Abſchnitts finden fich zwei Arbeiten, von 
Schloßmann und von Stinging, die in bemerfenäwerter Weife dem alteingewurzelten 
Begriffe bed Vorvertrags ben Krieg erflären. Handelt es fih auch nur um theoretiiche 
Erörterungen, jo ift doch nicht zu leugnen, daß ihre Ergebniffe, namentlich auf dem Gebiete 
ber Realkontrakte, zu praktiich wichtigen Folgerungen führen können. Eine ähnlich für 
da3 ganze Gebiet der Schulbverhältnifje wichtige Erſcheinung ift dad Buch von Titz e über 
die Unmöglichleit der Leiftung; e3 iſt zwar ſchon im erften Jahrgange berüdfichtigt worden, 
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feine Bedeutung ließ es aber angemeffen erfcheinen, das Buch gerade mit Bezug auf biefen 
Abſchnitt noch einmal näher anzufehen, zumal ihm von Kifch im legten Jahrgange ber 
Kritifchen Vierteljahrsſchrift eine ausführliche Beiprehung zuteil wurde, die hier, wie 
bei einer Regenfion natürlich, inäbefondere in den Punkten berüdfichtigt ift, in denen 
Kifch eine abweichende Meinung vertritt. Das Buch von Titze ift bei den verſchiedenſten 
Paragraphen berüdfichtigt worden, befonders aber bei $$ 306ff. Die grundfägliche Frage, 
ob im Falle der anfängliden Unmöglichkeit ver Anſpruch auf das negative Bertragdintereffe 
ein folder aus unerlaubter Handlung tft, wird aud von Titze in Übereinftimmung mit 
der herrſchenden Anficht verneint; ebenfo von Brod, befien Schrift über das negative 
Bertragdintereffe auch noch aus dem Borjahre ftammt. 

Am eingehenditen find auch in diefem Jahre wieder die praktiſch wichtigsten SS 313 
und 326 von Literatur und Rechtſprechung behandelt worden, Die Zweckmäßigkeit der 
Formvorſchrift des $ 313 dürfte jegt doc überwiegend anerkannt fein, wenn auch noch 
immer legiäfatorifhe Vorfchläge gemacht werben, fo inäbefondere von Pitel, ber ben 
ländlichen Übergabevertrag von der Formvorfchrift auänehmen, andererjeits aber durch 
Ergänzungsvorfriften eine Umgehung der Form verhindern will. Dem letzteren Übel: 
ftande ſucht das NG. auf dem Wege einer finnentfprechenden Auslegung des $ 313, 
namentlih hinfichtlih der Borverträge und der Bevollmädhtigung zum Grundftüdsver: 
üußerungsvertrage, entgegenzutreten, mobei es von der Theorie wirkjam unterftügt wird; 
hervorzuheben ift, daß das RG. dabei die Grenze, wo die Form aufhört, nicht verfennt 
und fo inäbefondere der im vorigen Jahrgange mitgeteilten Anficht der Theorie, daß bie Ab- 
tretung der Rechte aus einem Grundftüdsveräußerungsvertrage nicht der Form unterliegt, 
beipflichtet. Auch in der Frage des Umfanges der Heilung nad) & 313 Abf. 2 zeigt fid) nad 
wie vor das Beftreben der Rechtſprechung, die Formvorſchrift nicht allzulax zu handhaben. 

Zu $ 326 ift befonderö bemertenswert, daß in der grundlegenden Frage, ob aud) 
pofitive Bertragäverlegungen die Anwendung des $ 326 rechtfertigen, das RG. der be- 
jahenden Anfiht Staubs beigetreten ift. Ebenſo ſchließt fi das NG. darin an Staub 
an, daß es die Abnahmepflicht des Käuferd nur als eine Nebenpflicht anfieht, deren Ber: 
zögerung nicht zum Zeiftungsverzuge mit den Folgen des $ 526 führt. Der von Sänger 
behandelte Verzug beim Kaufe tft zwedmäßig bei ber Lehre vom Berzug im $ 326, nicht 
beim Kaufe berüdfichtigt worden. Die wichtige Frage, ob bei vorgängiger Erfüllungs- 
mweigerung die Friftbeftimmung notwendig ift, wird von ihm verneint. Im übrigen hat 
fih die Literatur mit biefer Frage in erwähnenämwerter Weiſe nicht mehr befchäftigt; da» 
gegen tft das NG. bei feiner die Frage gleichfalld verneinenden Entſcheidung ftehen ges 
blieben, und die DL®. Colmar und Dresden find ihm gefolgt, während das DLG. Breslau 
jegt einen mehr vermittelnden Standpunkt einnimmt. Über die Folgen einer zu Fury 
bemefjenen NRadfrift gehen die Meinungen auch wieder auseinander, während ein Sprud) 
bes RG. no) nicht vorliegt. 

Über die Frage nad) der Widerruflichfeit der einmal abgegebenen Wahlerflärung, 
die Tige und Kipp gegen Kifch bejahend beantworten, wird bereits zu $ 325 berichtet. 
Überhaupt ift die bei $ 326 berüdfichtigte Literatur auch vielfach für $ 325 zu verwenden, 
namentlich in den Fällen, in denen die Grenzen zwijchen Leiſtungsverzug und Leiftungs- 
unmöglichkeit behandelt werden, wie von Sigel beim gewerblichen Arbeitövertrage. Der 
gewerbliche Arbeitävertrag hat auch fonft wiederholt unter der Literatur feinen Pla ges 
funden, jo zu 8$ 306, 337 und inäbefondere bei der Lehre von der Vertragäftrafe zu 
$$ 339 ff., 342, 343, 344, 


Erfter Titel. 
Begründung. Inhalt des Vertrags. 


88 305. 1. Vorverträge. S. auch o. zu $$ 241 ff. Note 3. 
I. Shloßmann, Iherings 3. 45 1 ff.: a) Vorverträge find zwedlos und 
dem wirflihen Leben fremd. Selbit in dem kaum vorkommenden Falle, daß die 
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Adficht der Parteien wirklich dahin gegangen fein follte, nicht fofort einen binden: 
den Kaufvertrag uſw., fondern einen beide Teile einander zum Abfchluffe des 
Kaufvertrags verpflichtenden Vertrag zu fließen, würde der geſchloſſene Vertrag 
troßdem als Kaufvertrag — nicht auszulegen, fondern — zu behandeln fein, da 
fi die Gerichte nicht doppelt zu behelligen brauden lafjen. Ebenfo ift der jog. 
einfeitige Vorvertrag den Grundfägen von dem Vertrage, deſſen Abſchluß von 
dem einen Teile zugefagt wurde, zu unterwerfen. Praftifche Beifpiele für Vor— 
verträge finden ſich weder in Literatur noch Rechtſprechung. 

Eine Reihe von Verträgen find nicht „Vorverträge” zu demnächſt abzu— 
fchließenden „Hauptverträgen“, fondern Verträge mit einem relativ bejtimmten 
Inhalte, die nicht den Abſchluß eines weiteren obligatorifchen Vertrags in Aus: 
fiht nehmen, fondern nur eine Spezialifierung der in dem Bertrage bedungenen 
Zeiftung durch den einen oder anderen Kontrahenten, in manden Fällen unter 
Mitwirtung des anderen, erfordern (1—19). 

b) Vermädtniffe zur Begründung einer Verpflihtung zum Abſchluß eines 
Konfenfualfontrafts für den Erben gegenüber dem Bedachten find weder durch 
irgendein Bedürfnis erfordert noch im Leben anzutreffen, auch nicht im römi- 
fchen Recht (19—35). 

c) Auch PVorverträge zu Realkontraften fommen nit vor. Denn im 
römischen Rechte ift der Realtontraft nichts anderes als ein von der erſten Phafe 
der Realifierung gefolgter Konfenfualtontraft; der Vorvertrag zu ihm würde 
daher einen Konjenfualvertrag darftellen, in dem jemand den Abſchluß eines 
anderen, zur Crfüllung als erjten Schritt die Hingabe einer Sache fordernden 
Konfenfualtontrafts und zugleih die Hingabe diefer Sache, alfo dasjelbe, was in 
diefem zweiten Konfenfualfontrafte verfprohen wird, zum zweiten Male zufagte. 
Der fog. Vorvertrag ift vielmehr mit dem in jedem „Realfontraft” enthaltenen 
Konfenfualvertrag identifch; er ift der Konfenjualvertrag ohne das diefem ent- 
iprechende reale Moment und deshalb nad römischen Rechte unverbindlih. Aber 
auch im heutigen Rechte ift die bloße Zufage bei unentgeltlihem Darlehen, Leibe, 
unentgeltliher Verwahrung unverbindlih, da auch heute noch diefelben materiellen 
ihrer Natur entnommenen Gründe gegen ihre Klagbarkeit ſprechen, mie bei den 
Nömern, während nichts im Wege fteht, die Zufage eines entgeltlichen Darlehens, 
die Verwahrung gegen Entgelt und die Beitellung eines Fauftpfandes im heutigen 
Rechte als Hagbar anzuerkennen; in diefen Hagbaren Fällen ift der im römischen 
Nechte als „Realkontrakt“ geltende Vertrag im BEB. zum Konfenfualfontrafte 
geftempelt worden, und ein befonderer Borvertrag nicht anzunehmen (36—88). 

d) Das pactum de cambiando ift gleichfalls fein Vorvertrag; es geht 
nicht auf Abſchluß eines Vertrags, fondern immer nur auf ein Handeln oder 
auf ein Geben oder auf Handeln und Geben zugleih; Traſſieren, Alzeptieren, 
Indoffieren find feine DVertragserllärungen, fondern Handlungen zum Zwede der 
Herftellung oder der Mitwirkung zur Serftellung einer Sache (95, 96). 

I. Stinging, Die Borverpfliätung im Gebiete der Schuldverhältnifie, 
1. Seft. Literatur über Vorvertrag 3 Anm, 3. 

a) Der fog. Vorvertrag ift überhaupt fein Vertrag sui generis. Cs gibt 
feinen fpezififchen Vorvertrag, fondern nur Vorverpflihtungen. Solche entjtehen 
niht nur durch Vertrag, eine Vorverpflichtung ift 3. B. die Verpflichtung zur 
Wandelung, die Verpflichtung des Überbauenden zum Anfaufe ($ 915). Die Vor: 
verpflihtung begründet eine Verpflichtung zur Leiftungsbereitihaft, die auf Ver— 
langen des Gläubiger zu einer Leiftungspflicht wird. Da die Leiftungsbereit- 
Ihaft den Verpflichteten nicht anders bindet, als einen ſchlechthin BVerpflichteten, 
jo iſt der ſog. zweifeitige Worvertrag, d. i. ein Vertrag, bei dem ſich Vorver— 
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pflihtungen, in denfelben fog. SHauptvertrag einzutreten, gegenüberitehen, 
nichts weiter ala ein perfekter Sauptvertrag. Dur die VBorverpflichtung zu einem 
fog. Realkontrakte büßt diefer feine Natur ein. 

Die Bereitſchaft findet in der vom Berechtigten Fraft des Sauptvertrags zu 
machenden Gegenleiftung feinen Entgelt, fondern, wenn die Gegenleiftung um 
deswegen erhöht fein follte, fo wäre dies nur eine Prämie, Fein Entgelt, 

b) Ein ausdrücklicher Abſchluß des SHauptvertrags durch eine Willens- 
erflärung des Berpflichteten ift überflüffig, da der Schuldner die entfcheidende 
Verpflichtungserflärung ſchon abgegeben hat, indem er die Borverpflichtung über- 
nommen bat. „Ich verpflichte mich, mich verpflichten zu wollen, wenn du es 
verlangft”, bedeutet nad) Treu und Glauben: „Ich bin verpflichtet zu leiften, ſo— 
bald du es verlangſt.“ Die Bereitfchaftspflicht verwandelt fih durch die Er- 
Härung des Gläubigers in eine Erfüllungspfliht. Bei der Vorverpflichtung zu 
Verträgen, die zu einer Gegenleiftung verpflichten, gibt der Gläubiger die ihn 
verpflichtende Erklärung nicht erſt mit der Eintrittserflärung ab, fondern ſchon 
dadurch, daß er die Vorverpflichtung feinerzeit angenommen hat. 

c) Die Vorverpflihtung als ſolche verjährt nicht, wohl aber die fi aus 
der Verlegung der Bereitfchaftöpflicht ergebenden Ansprüche. 

d) Die Vorverpflihtung bedarf der für die Hauptverpflichtung erforder: 
Iihen Form, da beide Verpflichtungen nur Stadien ein und deöfelben Schuld: 
verhältnifjes find. 

2. Aus ber Redtiprehung. 

R6. 52 365 ff.: Wenn ein Rechtsanwalt, zu deſſen Berufsgefhäften es ge— 
hört, anderen in gewifjen Geſchäften beratend zur Seite zu ftehen, erfahren hat, 
daß ein anderer in einer foldhen Angelegenheit einer zuverläffigen Auskunft bedarf, 
und diefem dann in einem an denfelben gerichteten Schreiben eine Auskunft 
über den fragliden Punkt gibt, fo fchließt er dadurch einen Vertrag mit dem 
Auskunft Begehrenden ab, auch wenn er die Auskunft im Interefje eines anderen 
zu ihm in einem Auftragsverhältniffe Stehenden abgibt, und haftet bei fahrläffiger 
falſcher Ausfunfterteilung nah $ 276 Abf. 1 bzw. $ 676 Abf. 1 für den dem 
Ausfunftbegehrenden zugefügten Schaden. 

RG. DI2. 03 404: Zu den privatrechtlihen Verträgen gehören aud) 
Verträge zwifchen einer Stadtgemeinde und Straßenanliegern auf Grund des 
preugiihen Fluchtliniengeſetzes vom 2.7. 75. Ebenfo nah R®. 53 187, DIZ. 
03 127 Verträge mit der Stadtgemeinde, die eine Schanklonzeffion beſchränken. 

8 306. 1. Titze, Die Unmöglichkeit der Leiftung nad) deutſchem bürger: 
fihen Recht 1900, will die 88 306— 308, die ihrem Wortlaute nah nur für 
Vertragsobligationen gelten, analog auf die einfeitigen BVerpflichtungsalte, 
wie Auslobung und Schuldverjchreibungen aus Inhaberpapieren, ausdehnen (211). 
De lege ferenda fpricht er fi) gegen die Unterfheidung von urfprünglicher und 
nachträglicher Unmöglichkeit aus (237 ff.). Dagegen Kiſch, KrVSchr. 44 543 ff, 
der zwar zugibt, daß die Grenzziehung zwiſchen anfängliher und nachträglicher 
Unmöglichkeit im Einzelfalle mit Schwierigkeiten verknüpft fein fann, aber doch 
meint, daß es logiſch und faktifch etwas durchaus Verjchiedenes fei, wenn von 
vornherein ſchon beim Vertragsihluß oder erft infolge jpäter eintretender Um: 
ftände die Erfüllung ausgeſchloſſen erjcheint. 

2. Sigel, Der gemwerblihe Arbeitövertrag 51f.: Kann der Arbeiter 
wegen zur Zeit des Vertragsfchluffes im Betriebe des Arbeitgebers eingetretener 
Ereigniffe die Arbeit, zu deren Leiftung er angenommen war, nicht leiften (die 
Maſchine war 3. B. abgebrannt, der zu entlöſchende Dampfer untergegangen), 
jo ift Unmöglichfeit der Arbeitsleiftung nur dann anzunehmen, wenn der Wille 
der Parteien erkennbar dahin ging, daß der Arbeiter nur diefe Arbeit leiften follte. 
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3. R6. 52 417, IW. 03 6: Das Verſprechen der Lieferung von Aktien 
einer Attiengefellihaft, die feine Aktienurfunden hat herftellen lafjen, ift als Ber- 
iprechen einer unmöglihen Zeiftung anzufehen. 

307. 1. Meumann, Prolegomena zu einem Syfteme des Vermögens» 
rechts 134 ff., bemerkt über Grund und Art der Saftung bei objektiver urjprüng- 
liher Unmöglichkeit: Das BGB. regelt die Haftung bei objeftiver urfprünglicher 
Unmöglichkeit anders als das römijche Recht, offenbar, weil die Autoren eine 
Schadenserſatzpflicht nur beim Vorliegen eines Verſchuldens eintreten laſſen wollten. 
Die unbedingte Haftung nah römiſchem Rechte ergibt fi) aber aus dem Ber: 
Ihuldungsprinzipe bzw. aus dem aquilifchen Grundfage (vol. den Auszug aus 
der genannten Schrift zu $ 823 BGB.). Kontrahieren ift eine rein indifferente 
Sandlung. Wer fontrahiert, muß daher Sorge tragen, daß durch jeine Sand: 
lung fein Schaden entiteht; er handelt fomit auf eigene Gefahr. So läßt fi 
auh die Haftung bei fubjeftiver urfprüngliher Unmöglichkeit für das 
römiſche Recht erklären und für das Recht des BGB., dem es in diejer Be: 
ziehung an einer pofitiven Vorfchrift mangelt, begründen; denn infoweit befteht 
zwifchen fubjeltiver und objeftiver urfprünglicher Unmöglichkeit fein Unterſchied. — 
Erflärt man die entiprechenden Rechtsſätze nach römiſchem Rechte nicht aus dem 
Verfhuldungsprinzipe, jo ift man für das Recht des BGB. gezwungen, entweder 
die unbedingte Haftung bei jubjektiver urfprünglicher Unmöglichkeit mittels Fiktionen 
zu begründen oder $ 307 analog anzuwenden. 

2. Titze, Die Unmöglichleit der Xeiftung 1900: 

a) Auch der vermeintliche Gläubiger fann erjagpflichtig fein (gegen Bähr, 
KrVSchr. 30 374). (225.) 

b) Wo für einzelne Schuldverhältnifjie vom Geſetzbuch eine mindere Sorg- 
faltspflicht vorgefehen ift, greift die Erleichterung auch bei der culpa in contra- 
hendo Pag. A. M. Schollmeyer. (226.) Vgl. dagegen Kleineidam, 
SDR. 18 307 Ziff 1. 

c) Die Beweislaft für die Unmöglichkeit und die Kenntnis oder das Kennen— 
müfjen trifft den, der Erfag verlangt, auch wenn das der Gläubiger iſt. Ebenſo 
Pland, Schollmeyer, Dertmann. (227 f.) 

d) Der Anſpruch ift ein außerfontraftliher, aber feiner aus einer uner- 
laubten Handlung, und deshalb nicht der dreijährigen Verjährung unterworfen; 
er unterliegt vielmehr derfelben VBerjährungsfrift, der die Kontraftöflage unter: 
liegen würde, wenn die Leiftung möglich gewefen wäre. Ahnlich Schollmeyer, 
Pland, Dertmann, Fifher-Henle. (229 f.) 

Nah Goldmann-Lilienthal (2) I 357 f. ift die Schabenerfagpflicht 
aus $ 307 Feine Haftung aus unerlaubter Handlung und deshalb der ordent: 
lihen Verjährung unterworfen. Ebenfo Lesfe 144 Anm. 1. Bal. aud IDR. 1 
$ 307 Ziff. 1, 2. 

3. Brod, Das negative Vertragsinterefje 1902: 

a) Es wird im Abi. 1 Sat 2 fein äquivalentes Verſchulden des Beſchä— 
digten gefordert, vielmehr genügt jedes „Kennenmüfjen” auf feiner Seite. A. M. 
Dertmann. (132 Anm. 11.) 

b) Die negative Interefjehaftung fällt nicht unter den Begriff der Haftung 
aus unerlaubter Handlung und unterliegt deshalb weder der dreijährigen Ver: 
jährungsfrift des $ 852, noch begründet fie den Geridtsftand der unerlaubten 
Sandlung (195 ff.); gleihmwohl find aber für die Verſchuldung die $$ 827, 828 
zu beachten (199 f.). Für das Verfchulden des $ 307 kommt an fidh eine für 
die Haftung innerhalb des wirffamen Vertrags geltende mindere Sorgfaltspflicht 
nicht in Betracht, doc gewährt das Geſetz dadurch, daß es die Fahrläfigkeit als 
die Nihtbeobahtung der im Verkehr erforderlihen Sorgfalt kennzeichnet, die 
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Möglichkeit, au die Art des beabfichtigten Vertrags und die bei diefem vom 
Gefege normierte Haftungsmweife zu berüdjichtigen (200). — Brod nimmt jomit 
in diefer Streitfrage (vgl. Schollmeyer, Enneccerus-Lehmann, Einführung 
in das Recht des BGB. I 599, Tige, Unmöglichkeit 226 Anm. 27) einen ver: 
mittelnden Standpunft ein. 

4. Gottſchalk, Das mitwirtende Verfhulden des Beichädigten 112: Der 
Grundſatz des $ 254 it im $ 307 ausgeichlofien, da die hier geregelte Schadens: 
folge ex lege eintritt, ohne daß eine der im $ 254 gegebenen Abwägungsregeln 
zur Anwendung gelangt. Es tritt alfo der Grad des Berfchuldens infomweit zu— 
rüd, als die Erjfagpfliht auch dann ausgeihloffen ift, wenn auf der einen Seite 
ein Kennen der Unmöglichkeit, alſo Vorſatz oder grobe Fahrläffigkeit, beim Ab- 
ſchluſſe des Vertrags vorliegt, auf der anderen Seite nur leichte Fahrläſſigkeit 
vorhanden ift. 


8 308. 1. Titze: Der Vertrag ift im Falle des Ab. 1 fuspenfiv be: 
dingt durd Wegfall der Unmöglichkeit; es finden daher 88 158 ff. Anwendung, 
insbefondere alfo auch & 162, ebenfo wie $ 916 Abf. 2 und $ 936 ZPO., 
88 67, 154 KO. Im Falle des Abf. 2 ift das Schuldverhältnis nit von der 
Bedingung abhängig, daß die Unmöglichkeit der Leiſtung fünftig gehoben wird; 
das Geſetzbuch beitimmt vielmehr, daß, wenn die Leiſtung, die wegen einer Be: 
dingung oder eines Anfangstermins in einem fpäteren Zeitpunfte fällig ift, noch 
in irgendeinem Momente vor der Fälligkeit möglich wird, der Bertrag troß der 
anfänglihen Unmöglichleit gültig fein fol, wobei e8 genügt, wenn fi die ob— 
jeftive Unmöglichkeit no vor dem Tage der Fälligleit in eine ſubjektive ver- 
wandelt. Es handelt fih im Abſ. 2 nicht um eine von den Parteien gefette 
Bedingung, fondern um eine vom Geſetze jelbft angeordnete Bedingtheit (216 ff.). 

2. Fuchs, R.03 38 f.: $ 308 ift nur auf den obligatorifhen Vertrag, 
nicht aud auf den dinglihen Bollzugsalt der Einigung im Sinne des $ 929 
anzumenden. 

3. RG. IW. 03 22, R. 03 180: Der Fall des Abf. 1 liegt beim Ber: 
fauf einer fremden Sade vor. 

8 309. Brod, Das negative Vertragsinterefje 148: Gilt nicht ent- 
Iprechend bei Verſtoß gegen die guten Sitten. Ebenfo Goldmann-Lilien- 
thal (2) I 358 Anm. 13. 

$ 310. R6. IW. 03 53: Die Abtretung eines Gewinnanteils an 
der fünftigen Ausnusung des eigenen Grund und Bodens fällt nicht unter die 
„Abertragung eines Bructeils feines künftigen Vermögens“. 

8 311. D26.8 35, R. 03 603 f.: Nachträglicher tatfähliher Vollzug 
des Vertrags bewirkt feine Heilung; 88 313 Sat 2, 518 Sat 2 find als Aus- 
nahmebeftimmungen auf die Fälle zu befchränten, für die fie erlaſſen find (Frank: 
furt a, M.). 

312. 1. Goldmann=Lilienthal (2) I 861 Anm. 15: Gilt aud 
im Falle der Todeserllärung, fo daß der Vertrag nichtig ift, wenn der für tot 
Erflärte beim Vertragſchluſſe tatfählich noch lebte. A. M. Dertmann. 

2. Martinius, DNotV3. 03 253 ff., 374 ff.: 

a) Der obligatorifche Vertrag des Abf. 2 kann mit dem dinglichen Über: 
tragungsalte verbunden merden; die Abtretung des Erbteils ift zwar vor dem 
Erbfalle zunächſt als Verfügung eines Nichtberechtigten unwirkſam, doch wird fie 
wirfjam, wenn der Berfügende den Erbteil erwirbt ($ 185 Abf. 2); dagegen ift 
die Abtretung des Erbteils an einen Dritten vor Eintritt des Erbfalls ebenfo 
wie das obligatorifche Nechtögefchäft des Abf. 1 nichtig und kann nicht fon= 
valefzieren (253 — 257, 374 ff.). 
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b) Da ber Erwerber des gefeglichen Erbteils eines Miterben, der zugleich 
felbft geſetzlicher Miterbe ift, in die Nechtsftellung jenes mit dem Erbfalle fofort 
einrüdt, fo ift folgerichtig jener als Miterbe überhaupt von vornherein gar nicht 
in Betraht zu ziehen. Der Erbſchein wird den Erwerber ald Erben mit dem 
durch Zufammenrechnen des urfprünglic durch die gefegliche Erbfolgeordnung ihm 
zugemwiefenen und des zuerworbenen Erbteils fi) ergebenden Erbteile zu bezeichnen 
haben (vgl $ 2357 Abf. 2). Bei Berechnung des Pflichtteils für einen dritten 
Pflictteiläberechtigten ift der Veräußerer des Erbteils mitzuzählen (257 f.). 

c) Die Vertragſchließenden des Abf. 2 brauchen nicht zur Zeit des Ab- 
fchluffes des Vertrags die nächften gefeglihen Erben zu fein; es genügt, wenn 
der Vertrag von den entfernteren gejeglichen Erben für den Fall gefchlofjen 
wurde, daß fie demnächſt zur geſetzlichen Erbfolge berufen würden (258 f.). 

d) Die Größe des abgetretenen Erbteils beftimmt ſich im Zweifel nad) der 
Zeit des Erbfalls (259 f.). 


8 313. I. Saß 1. 1. Pitel, 3BlFrG. 3 578 ff. tritt für den Form: 
zwang ein, will aber de lege ferenda eine Ausnahme für den ländlichen Anſatz- 
(Übergabe-)Vertrag machen, weil defjen Ziel ſich ja in der Hauptſache auch durch 
ein eigenhändiges Teftament erreihen laſſe, weil dabei Überweifungen und 
namentlich MWirtshausgefhäfte nahezu ausgefchloffen ſeien und weil die Geſchäfts— 
fundigfeit beider Teile im folden Fällen regelmäßig die gleiche fei. Er fchlägt 
auch mit Rüdfiht auf die durch SS 167 Abf. 2 und 182 Abf. 2 ermöglichten 
Umgebungen der Formvorfhrift vor, den $ 313 dahin zu ergänzen, daß aud) 
folde Erklärungen, durch die die Vollmacht zum Abſchluß eines Grundftüdsver- 
äußerungdvertrags oder in den Fällen der $$ 177, 185 und des $ 108 Abf. 3 
die Zuftimmung dazu erteilt wird, dem Formzwang unterworfen werden. 
Dennler, ebenbort A 186, billigt die Ausnahme bezüglich des ländlichen Über- 
gabevertrags nicht. Über die Zweckmäßigkeit der Formvorſchrift vgl. noch 
Weißler, DNABZ. 3 89 ; Leſſe, DIZ. 03 99, Dennler, BayrNotdtg. 
02 Seft 6, Weit, BadRpr. 02 224. 

2. Thiele, DNADBZ. 3 317 ff.: a) Auch der Vorvertrag bedarf der Form, 
nicht aber der ein Vorlaufsrecht einräumende Vertrag. Ebenſowenig die Ein- 
räumung des Wiederkaufsrechts, fofern diefes nicht im Kaufvertrage, fondern 
nachträglich vereinbart wird. Anders die herrihende Meinung, vol. SDR. 1 
$ 313 Sa 1 Ziff. 11, 12. 

b) Aud in die Form anderer Verträge gefleivete Verträge bedürfen der 
Form, fobald die Abfiht der Parteien dahin geht, das Grundftüd oder Teile 
besjelben, jei ed an den anderen Kontrahenten oder fei es an Dritte — gleich: 
viel ob diefe von vornherein beftimmt find oder erft ermittelt werden follen — 
zu verlaufen, fo insbefondere äußerlich in das Gewand eines Vollmadhtsvertrags 
gefleidete Parzellierungsverträge troß des $ 167 Ab. 2. Ebenfo RG. vgl. ISDN. 1 
8 313 Sat 1 Ziff. 3. 

c) Die Abtretung der Rechte aus einem auf Eigentumsübertragung ge- 
richteten Vertrage bedarf feiner Form. Nachträgliche Änderungen bedürfen der 
Form, fofern fie mit dem Anfprud auf Eigentumsübertragung in Zufammen: 
hang ftehen, fo insbefondere Berabredungen über Zahlung, Stundung, Erfüllungs- 
ort; dagegen bedarf die Aufhebung des auf Eigentumsübertragung gerichteten 
Vertrags feiner Form, es fei denn, dab der obligatorifche Vertrag bereits erfüllt, 
alfo insbefondere die Auflafjung vorgenommen ift. 

d) $ 313 bezieht ſich nur auf Verträge über Übertragung des Grund: 
eigentums, die als Akte der freiwilligen Gerichtsbarkeit aufgenommen werden, 
nit aber auf Vergleiche, die nah den Vorſchriften der Zivilprogekordnung in 
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einem anhängigen Rechtsſtreite geſchloſſen werden. Ebenſo BayrObLG., R. 03 
604, PfälzRechtſpr. 1 29. 

3. Weißler, DNotB3. 2 280: Die Vollmacht, in der ſich der Vollmacht⸗ 
geber unbedingt verpflichtet, den Abſchluß des Grundftüdslaufvertrags durch 
den Bevollmädtigten gefchehen zu lafjen, enthält felbjt eine Verpflichtung zur 
Grundftüdsübereignung und bedarf deshalb ſelbſt der öffentlichen Form. 

4. Goldmann-Lilienthal (2) I 362: Für ein einfeitiges Rechtsge— 
ſchäft, 3. B. Auslobung, dur das fich jemand zur Eigentumsübertragung ver: 
pflichtet, gilt die Formvorfchrift nicht. Ebenfomwenig für die Verpflichtung zur 
Belaftung des Grundftüds, zur Übertragung oder Belaftung eines Rechtes an 
einem Grundftüd und — gegen Pland — zur Aufgabe des Grundftüds. Bol. 
ADR.1 8313 Sab 1 Ziff. 4. 

5. Eck-Le onhard, Vorträge über das Recht des Bürgerlichen Geſetzbuchs 
296: $ 313 findet auch auf das Erbbaureht Anwendung. Herrſchende Anficht, 
vgl. SDR. 18 313 Sab 1 Ziff. 13. 

6. Landsberg, PoſMſchr. 03 37 ff. — ſ. auch 0. zu $ 276 Note 7a — 
erörtert die Frage, wer die Koſten eines formnichtigen Kaufvertrags zu tragen hat. 
Er gelangt zu dem Ergebnis: Jede Partei muß die Vertragskoften, die fie über- 
nommen hat, tragen; eine Abmwälzung der Koften auf den Vertragägegner, die 
nur unter dem Gefichtöpunfte des Verſchuldens und der Schadenerfaspflicht denf- 
bar wäre, läßt ſich bei Formnichtigkeit des Vertrags nicht begründen. Anders 
als die in einem nichtigen Vertrage von einer Partei felbft übernommenen find 
die von ihr für die zahlungspflichtige Partei verauslagten Koften zu behandeln. 
Hier folgt die Erfagpflidt ganz unabhängig vom Vertrag entweder aus dem er- 
teilten Auftrag oder der Gejhäftsführung ohne Auftrag oder aus der ungerecht: 
fertigten Bereiherung, infofern auf Kojten des Verauslagenden die Befreiung 
von einer Verbindlichkeit ohne rechtlichen Grund erlangt wird. 

Ift über die Vertragskoften nichts verabredet, jo liegen fie den Parteien 
zu gleihen Zeilen ob, und demgemäß fann Erja des darüber hinaus Veraus— 
lagten beanfprucht werben. 

7. RO. R. 03 16: Die Zeit des gerichtlichen oder notariellen Abſchluſſes ift 
für die Kenntnis von Rechts- und Sahmängeln maßgebend, nit die Zeit ber 
vorauögegangenen mündlihen Vereinbarung, aud wenn der Käufer aus Rechts- 
irrtum dieſe für bindend hielt. 

8. RG. 53 269: Die Abtretung des Anſpruchs auf Auflafjung bedarf 
feiner Form, da eine Übertragung des Eigentums nicht in Frage fteht. Val. 
ISDR.1$ 313 Sag ı Ziff. 8. 

R6. 54 76, IW. 03 56, Seuff. A. 59 2, DNotV3. 03 381: Der Auf: 
trag, ein Grundftüd im eigenen Namen zu erftehen und dann dem Auftraggeber 
aufzulafien, bebarf feiner Form, da die formfreie Auftragserteilung das allein 
Wefentlihe ift, die Verpflichtung zur Abtretung des Grundftüds dagegen aus der 
Natur des Auftrags folgt und deshalb überflüffig ift. 

Vorverträge unterliegen der Formvorſchrift nah RG. 53 260, JW. 03 32, 
insbejondere folde, durch die ein Grundftüd bindend für einige Zeit zum Kaufe 
„angeftellt” wird. RG. 53 236, IW. 03 32, DNoBZ3. 03 379. Die Annahme 
einer Grundftüdslaufofferte fann auch nicht dadurch gefichert werden, daß für 
den Fall der Ablehnung eine Vertragsftrafe formlos verfproden wird. RG. 53 
257, IW. 03 32. 

9. Aus der Redtiprehung. OLG. 5 355 (KG): Ein Erbausein- 
anderfegungsvertrag, in dem einem der Miterben das alleinige Eigentum an 
einem Nahlafgrundftüde übertragen wird, unterliegt der Formvorſchrift des $ 313. 
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DLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 171: Der Auftrag der Klägerin, ein 
Grundſtück unter beftimmten Kaufbedingungen zu verlaufen, unter Zufiherung 
einer Vergütung und der Bezahlung einer Vertragsitrafe für den Fall vertrags- 
widrigen Handelns feitens der Auftraggeberin, alfo insbefondere der Nichtge- 
nehmigung eines vom Bellagten gemäß den Kaufbedingungen abgejchlofjenen 
Kaufes, geht über den Umfang einer gemwöhnliden Bollmaht hinaus und 
charalteriſiert fih ald Vertrag, durch den fich die Klägerin unter Erteilung 
einer Vollmacht und unter Feitjegung beftimmter Leiftungen und Gegenleiftungen 
dem Bellagten gegenüber bei Einhaltung beftimmter Kaufbedingungen zur Über: 
tragung ihres Eigentums an einen vom Bellagten ausgefuchten Dritten ver: 
pflichtet hat; er bedarf deshalb der Form. Val. JOR. 18 313 Sat 1 Ziff. 3. 

BayrObLG., R. 03 604: Verträge, durch welche die Verpflichtung zu einer 
Verfügung über ein anderes Recht an einem Grundftüd als das Eigentumsredt, 
insbefondere über eine Hypothek eingegangen find, find formfrei. 

OLG. Hamburg, 3BlFrG. 4 39, HanjGerd. 03 Beibl. 142: Wird bei 
einem Grundftüdsfaufvertrage das Beftehen oder Nichtbeſtehen von Dienitbarkeiten 
zum Beftandteile des Vertrags gemacht, und wird dadurch die Verpflichtung zur 
Eigentumsübertragung bezüglich des Vertragsgegenftandes näher begrenzt oder 
inhaltlih beftimmt, fo erjtredt fi das Formerfordernis des $ 313 aud auf 
diefe Verabredungen. 

DLG. 6 228 (Iena), R. 03 77: Die Erfüllung eines wegen Formmangels 
nichtigen Vertrags ift auch nicht einmal eine fittliche Pflicht; die Rüdforderung 
einer Zahlung, die auf den in einem formlofen und deshalb nichtigen Grund: 
ftüdslaufvertrag vereinbarten Kaufpreis geleiftet wurde, hat deshalb nad den 
Grundfäßen der condictio indebiti, nicht der condictio causa data causa non 
secuta zu erfolgen. 

OLG. Colmar, R. 03 236: Der Käufer, der ohne Arglift von einem der 
öffentlihen Form ermangelnden Grundftücdsfaufe zurüdtritt, braucht den Verkäufer 
nicht für die vermögensredtlihen Maßnahmen ſchadlos zu halten, die er jeit dem 
obligatorischen Vertrag im Hinblid auf die erwartete notarielle Beurfundung ge— 
nommen bat. 

DLG. Dresden, SächſA. 13 396: Vor oder bei dem Abſchluß eines Grund» 
ftüdsverfaufs erfolgte Verabredungen haben feine rechtlihe Wirkungen. Nachher 
vereinbarte Abänderungen des jchriftlihen Kaufvertrags entbehren derjelben 
gleichfalls dann, wenn fie vor der gerichtlihen Vertragsbeurfundung erfolgt find; 
gültig find fie nur dann, wenn die Beteiligten im Zeitpunkte der gerichtlichen 
Beurkundung fih darüber einverftanden erflärt haben, daß die beurfundete Be- 
dingung nicht gelten foll; auch wäre ein nadträglicher Verzicht wirkſam. 

OLG. 6 40 (Königsberg): Abänderungen des notariellen Grundftüds- 
veräußerungsvertrags unterliegen dem Formzwange des $ 313. Aus der Vor: 
fohrift des Sat 2, daß ein formlos gefchlofjener Vertrag feinem ganzen Inhalte 
nad gültig wird, wenn die Auflafjung und die Eigentumseintragung im Grund: 
buch erfolgt, ift zu jchließen, daß alles, was die Kontrahenten zum Inhalte des 
Vertrags gemacht wiſſen mwollen, dem heilenden Einfluffe der Auflaffung und 
Eintragung zuläffig, mithin vor der Auflafjung und Eintragung nichtig ift, wenn 
es nicht in die Form des $ 313 gebradt ift. 

DLG. 6 228 (Kiel) hebt hervor, daß es troß der Formvorſchrift des $ 313 
grundfäglih für zuläffig zu erachten ift, bei der Auslegung des fchriftlichen Ver- 
trag3 zur Ermittelung des wahren Vertragsmwillens auf die dem Abſchluſſe des 
ſchriftlichen Vertrags vorangegangenen mündlichen Verhandlungen zurüdzugreifen. 

I. Sa 2. 1. ®inter, CE BAG. 3 583 Ff.: Wenn die Beteiligten 
(Vater und Sohn beim Überlaffungsvertrag) irrtümlih annahmen, fämtliche 
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dem Verkäufer gehörige und verfaufte Grundftüde aufzulaffen, während fie tat- 
fählih nur eins aufließen, weil die übrigen auf nod anderen Grundbuchblättern 
verzeichnet waren und die Beteiligten das nicht mußten, jo tritt doc auch be— 
züglih diefer Grundftüde Heilung ein, da auf den wahren Willen der Beteiligten 
beim Kaufabſchluß und bei der Auflafjung und Eintragung das ausjhlaggebende 
Gewicht gelegt werden müſſe. A. M. OLG. Poſen, PoſMſchr. 02 144, Seuff. 4. 
58 388, OLG. 6 43; Die Heilung tritt nur im Umfange des aufgelafjenen 
und eingetragenen Gegenftandes ein. Bol. aber auch OLG. Naumburg, 
3BlFrG. 3 810: Wird ein Grundftüd aufgelaffen, bevor ihm dur Zuſchrei— 
bung eines vom obligatorischen Vertrage mitbetroffenen Stüdes die vertrags- 
mäßige Größe verichafft worden ift, jo wird durch die Auflafjung der obliga- 
torifche Vertrag auch hinſichtlich dieſes Stüdes gültig, und es fann nunmehr 
auf Gruud deſſen die Auflaffung auch dieſes Stüdes verlangt werden. Bal. 
auh JDOR. 18 313 Satz 2 Ziff. 6. 

2. Liebe, Das Bürgerlihe Recht 248: Auflaffung und Eintragung 
machen au jolde Nebenverabredungen gültig, die einer befonderen Form 
bedürfen, wie 3. B. die nah $ 566 der Schriftform bedürftige Abrede, daß 
der Veräußerer noch mehrere Jahre in dem Grundftüd als Mieter wohnen 
bleiben dürfe. 

DLG. 8 37 (Kiel): Die heilende Wirkung erftredt fi nicht auf jelb- 
ftändige Nebenvertragsbeftimmungen, die mit dem Sauptvertrag in feinem inneren 
Zufammenhange ftehen. 

R®. 52 3: Heilung durch Auflafjung und Eintragung nur, wenn zur Zeit 
der Auflaffung noch Willensübereinftimmung befteht. 

OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 222: Auch die neben einem notariellen 
Vertrage getroffene mündlihe Nebenabrede wird dur Auflafjung und Eintragung 
gültig, fofern zu diefer Zeit unter den Parteien hinfichtlic der mündlichen Ab- 
rede noch Einverftändnis befteht. Nach OLG. 8 37 (Dresden) wird die münd: 
liche Abrede über den Ausihluß der Haftung für Mängel durch die nachträgliche 
Auflafiung und Eintragung gültig. 

3. OLG. Dresden, R. 03 263: Die Auflaffung und Eintragung heilt 
den Formmangel des in der Zufiherung, daß eine auf den Kaufpreis über: 
nommene Sypothef gut fei, enthaltenen Garantieverfprechens, vorausgefeht, daß 
über dasſelbe zur Zeit der Auflaſſung und Eintragung noch Willensübereinftim- 
mung unter den Vertragjhließenden beftand. Ebenjo OLG. Köln, Rheinl. 100 
63 Abt. 1 Heft 2. 

4. RG. 54 107, IW. 03 49: Da die heilende Wirkung nur der Auf: 
lafjung und Eintragung zukommt und nur eintritt, wenn zur Zeit der Auflafjung 
die mündliche Nebenabrede noch gewollt ijt, fann nicht gegenüber der Klage auf 
Auflaffung die Feitftellung begehrt werden, da im Falle derfelben die münd— 
lihe Nebenabrede wirkſam geworden ift. 

5. D8G.8 36 (Kiel): Beim Grundftüdstaufhe wird der Formmangel 
ihon mit der Auflafjung und Eintragung des einen der Kontrahenten geheilt. 
Ebenfo Dernburg, Sadenredht $ 89 und Pland, dagegen Crome, Syftem 
$ 166 Note 44 und Schollmeyer. 


$ 315. 1. Goldmann-Lilienthal, Pland, Cofad lafjen, wenn die 
Beitimmung nah freiem Belieben einer Partei erfolgen foll und der Beftim- 
mungsberedhtigte die Beitimmung nicht treffen kann oder will oder verzögert, eine 
Beitimmung durd den Richter nicht zu, wogegen Dertmann, Schollmeyer, 
Fiſcher-Henle dem anderen Teile eine Klage auf Vornahme der Beitimmung 
gewähren. Nah Liebe, Das Bürgerlihe Recht 250, liegt ein wirkfamer Vertrag 
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überhaupt nicht vor, wenn die Beftimmung der Leiftung vollftändig der Willkür 
bes Schuldners überlaffen it. S. aud zu $ 319. 

2. de Clapar&de, Beiträge 56 f.: Das dem freien Belieben eines 
Kontrahenten hHinfichtlih einer Vertragsmodalität gewährte Beſtimmungsrecht 
annulliert nicht bedingungslos das Schuldverhältnis. 

8 316. Martinius, DI3. 03 146f.: Der Verkäufer bat nur bie 
Einigung mit dem Käufer über die Verjhaffung des Eigentums und die Ent: 
geltlichkeit des Geſchäfts überhaupt zm behaupten und zu beweifen. Er fann 
dann den angemefjenen, von ihm zu behauptenden und zu bemeijenden Preis 
verlangen, da Negativen nur ausnahmsweiſe dann zu bemeifen find, wenn das 
Geſetz, an eine Erfahrungsvermutung anfnüpfend, eine Vermutung für eine Tat⸗ 
ſache aufftellt, und das Nichtjegen des Preifes nicht eine Negative gegenüber 
der geſetzlichen Vermutung einer Tatfahe it. Daß die Nichtvereinbarung eines 
beftimmten Preifes in die Eidesnorm für Verkäufer einbezogen wird, empfiehlt 
fich lediglich zur Wahrung feines Gewiſſens, alfo aus praftiihen Gründen. 

Dagegen für die Stölzelſche Theorie: Besinger, Die Bemeislaft im 
— 165. Näheres f.u. Ziff. 3b zu $ 433 und o. Anhang zum Allg. Teil. 

8 319. Goldmann-Lilienthal (2) 1370: Die Partei, welche die Be: 
ftimmung des Dritten nicht anerkennt, hat deren Unbilligfeit zu bemweifen, wäh: 
rend im Falle des $ 315 Abf. 3 die Billigfeit Vorausſetzung für deren Ber: 
bindlichfeit und von dem auf diefe ſich Stütenden zu beweiſen ift. 


Zweiter Titel. 
Gegenjeitiger Vertrag. 


Zu 88 320 ff. 1. Tige, Unmöglichkeit: Die gegenfeitigen Verträge charak⸗ 
terifieren ſich dadurch, daß aus ihnen notwendigermeife für beide Parteien 
Zeiftungspflichten erwachſen, die fich gegenfeitig bedingen, von denen aljo die eine 
um der anderen willen eingegangen wird. Gefellihaftsvertrag und Trödels— 
vertrag gehören deshalb nicht zu den gegenfeitigen Verträgen, weil, wenn auch 
für beide Teile Leiftungspflichten begründet werben, doch nicht die eine der an- 
deren zuliebe befteht (163 Anm. 1, 309 ff.). 

Dagegen Kiſch, KrVSchr. 44 564 ff.: Es dürfte richtiger an der Gegen: 
feitigfeit des Gefellichaftävertrags feftzuhalten fein; es ift eben die Frage, ob eine 
unmittelbare Auswechſelung von Leiftungen für den gegenjeitigen Vertrag weſens— 
notwendig ift. Gegenleiftung ift die Förderung des gemeinfchaftlihen Zwedes 
u. die Beitragsleiftung des einzelnen Geſellſchafters. ©. auch IDR. 188 320 ff. 

iffer 1b, 8. 

2. DLG. Frankfurt, R. 03 311: Schuldhafte Verweigerung eines obliga- 
toriſchen Anſpruchs begründet regelmäßig nicht einen Anſpruch auf Schadens: 
erjaß, jondern nur den Anfprud auf Erfüllung; nur für gegenfeitige Verträge 
find Grundfäge aufgeftellt, die das Entſtehen von Schadenserfaganiprühen an 
Stelle des Erfüllungsanfpruhs vorfehen, doch find diefe Vorfchriften finguläre 
und auf den Fall des eigentlichen gegenfeitigen Vertrags zu befchränfen. 

Le 1. Leske 147 Anm. 1: Die Einrede des nicht erfüllten Ver— 
trags ſteht dem Schuldner nit bloß dann zu, wenn die Gegenleiftung über 
haupt noch nicht, fondern auch dann, wenn fie in nicht gehöriger Art bewirkt ift 
(Mot. IT 202, 203). 

2. Aus der Rechtſprechung. 

RG. IW. 03 16: Die Ausübung des Zurügbehaltungsrechts liegt nicht 
ſchon in der Stellung des Antrags auf Klagabweiſung, aud nicht eventuell in 
der Vorfhütung einer Aufrechnungseintede; das Zurüdbehaltungsrecht ift gegen- 
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über dem Rechte zur Aufrechnung nicht das mindere, fondern überhaupt ein ganz 
anderes Recht. S. auch o. zu 8 273 Noten dc u. 6b. 

RG. 54 123: Der Sat 1 bezieht ſich nur auf einander gegenüberftehende 
Leiftungen. Die Verbindlichkeit zum Nichteintritt in ein Konkurrenzgefhäft nad) 
dem Ausicheiden aus dem Dienftverhältnis enthält feine ſolche Vertragspflicht, 
die der Pflicht des früheren Dienftherrn zur fortlaufenden Rechnungslegung und 
Provifionszahlung hinfichtlich der vom früheren Bedienfteten während feiner Dienft- 
zeit abgejchlofjenen und nachher erledigten Geſchäfte unmittelbar gegenüberftand, 
jondern eine jelbftändige, auf einem Nebenvertrage beruhende einfeitige Ver: 
pflihtung, die erft nad dem Austritt aus dem Vertragsverhältnis in Kraft 
treten follte und ſchon nad ihrer Beihaffenheit eine Erfüllung Zug um Zug 
mit einer Zeiftung des Bellagten aus dem Dienftvertrage wie der Rechnungs— 
legung nicht zuließ. 

3. Zu Abf. 2. Liebe, Das Bürgerlihe Recht 253 f.: Ein Mangel 
in der Leiftung ftellt eine teilmeife Leiftung nur dann dar, wenn er fich befeitigen 
läßt, anderenfalls liegt eine Leiftung anderer Art vor. 

DLG. Frankfurt a. M., R. 03 550: Unter teilweifer Leiftung ift nicht 
nur der Fall zu veritehen, daß die Leiftung eine quantitativ unvollftändige ges 
weſen ift, ſondern auch der Fall, daß die Leiftung eine qualitativ mangelhafte 
war, die Befeitigung der Mängel aber möglich) ift. 

RG. IW. 03 138: Es wird micht zwiſchen teilweifer Leiftung in ber 
Hauptjahe und einer Nebenfahe unterfchievden und auch nicht zwifchen mangel- 
haften und unzureichenden Zeiftungen. 

DLG. Köln, R. 03 263: Der rüdftändige Teil der Leiftung muß nicht 
gerade ein geringfügiger fein; entjcheidend ift vielmehr, daß die Verweigerung 
der Gegenleiftung nad den Grundfägen von Treu und Glauben durd das In— 
terefje des Weigernden nicht gerechtfertigt war. Namentlich kann der Käufer, der 
eine Zeilleiftuna, die für ihn Wert hat, erhalten hat, nicht die Zeilleiftung be— 
halten, ohne den verhältnismäßigen Kaufpreis zu zahlen. e 

$ 321. 1. Nifien, IW. 03 361 ff.: Im Falle des $ 321 befteht 
der Vertrag feinem ganzen Inhalte nah, alfo mit der Vorleiftungspflidt 
fort und wird nur im feiner jeweiligen Ausführung beeinflußt durch ein von 
außen an denjelben herantretendes Recht auf Sicherjtellung, welches fih, und 
zwar erzeptivifch, nad dem Wortlaute der Beftimmung dadurd zu verwirklichen 
bat, daß der in fchlehte Vermögensverhältnifje geratene Teil entweder die Gegen: 
leiftung bewirkt oder Sicherheit für fie leiftet. 

Daraus folgt: a) daß, wenn der Vorleiftungspflichtige Sicherung gemäß 
$ 321 vom anderen Teile zu fordern unterläßt, bezüglich der Borleiftungspflicht 
Verzug eintreten und gegen den Borleiftungspflichtigen der $ 326 zur Anwendung 
gebracht werden kann; b) daß die Vorleiftungspflicht, wenn der Tatbeitand des 
$ 321 fpäter eine Änderung erfährt, dann wieder ihre volle Wirkung äußert; 
c) daß die in Unkenntnis der Sadhlage des $ 321 bewirkte Vorleiftung nicht 
gemäß $ 813 Fondiziert werben darf, weil der Nechtöbehelf aus $ 321 jedenfalls 
feine Einrede im Sinne des $ 813 Sat 1 darftellt. 

Als vorleiftungspflihtig und daher gefhüst im Sinne des $ 321 hat 
der Berfäufer darum nicht weniger zu gelten, weil er über den Kaufpreis einen 
vom Käufer gezeichneten Wechfel zahlungshalber empfangen hat, und auch noch 
nad Begebung des Wechſels, folange ihm der Befit der Valuta nicht endgültig 
geſichert if. 

War die Vermögenslage des anderen ſchon vor Abſchluß des Vertrags 
eine mißliche, fo braucht der Vorleiftungspflichtige nur nah VBertragsihluß 
eingetretene Tatfachen zu behaupten und zu beweifen, welche an ſich das in Rede 
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ftehende Siherungsbedürfnis als gegeben erfcheinen lafjen, während es Sache des 
Nacleiftungspflihtigen fein würde, den Vergleih zu ziehen zwiſchen der durd 
jene Tatſachen geoffenbarten Vermögenslage nah dem Vertragsihluß und der: 
jenigen vor demjelben, um feinerfeits den Beweis zu erbringen, daß das näm— 
lihe Sicherungsbebürfnis ſchon zu der Zeit eriftierte, wo der Vertrag ge— 
ſchloſſen wurde. 

Die Anfprühe auf Sadleiftung oder Dienfte geniefen den Schub des 
$ 321 regelmäßig erſt, wenn fie unter dem Einfluß anderer Faktoren in 
Summenanfprüde fih verwandelt haben; es reicht aus, da Umftände in der 
Perſon des Pflichtigen die Beforgnis begründen, daß der Summenanfprud ent- 
ftehen werde. 

Wird die Gegen: oder Sicherheitsleiftung vom Nachleiſtungspflichtigen nicht 
innerhalb angemefjener Frift angeboten, jo fann fi der Vorleiftungspflichtige in 
der Art, die $ 326 vorfieht, vom Vertrage losmachen. Ein entſprechendes Recht 
bat der Nachleiftungspflictige gegenüber dem BVorleiftungspflichtigen, der unter 
Berufung auf $ 321 die bedingungslofe Vorleiftung ablehnt. 

2. Staub, DI3. 03 388, Düringer-Sahenburg, HGB. III 84—86, 
103, 104, Müller, BadRſpr. 03 334 find der Anficht, daß der Vorleiftungs- 
verpflichtete zur Verhütung eines fonft von ihm gar nicht zu befeitigenden 
Schwebezuftandes für berechtigt erachtet werden müfje, nunmehr auf Vertrags: 
erfüllung ſeitens der Gegenpartei oder auf Sicherheitsleiftung Zug um Zug zu 
Hagen. A. 4. Liebe, Das Bürgerlihe Recht 255 Anm. 11 und RG. 53 62, 
IW. 03 6: Der $ 321 gibt dem Verkäufer nur das Recht bei eingetretener 
Vermögensverfhlehterung des Käufers die ihm nad dem Vertrag obliegende 
Vorleiftung zu retinieren, bis der Käufer den Kaufpreis zahlt oder ficherftellt. 
Damit hat er nur ein Berteidigungsmittel gegenüber dem Käufer, nicht aber 
ein Klagrecht gegen den Käufer auf Zahlung oder Sicherftellung des Kaufpreijes 
Zug um Zug gegen Lieferung der Ware. Bol. SDR. I $ 321 Ziff. 4b. 

3. RO. 54 356, IW. 03 78, SanfGer3. 03 184: Wenn der Verkäufer 
ſchon längere Zeit vor Fälligkeit der ihm obliegenden Vorleiftung Sicherheits: 
leiftung wegen Verſchlechterung der Vermögensverhältnifje des Käufers verlangt 
und Käufer ſolche ablehnt, jo ift doch diefer Ablehnung eine für die Zeit der 
Fälligkeit bindende Wirkung nicht beizulegen, und der Verkäufer deshalb 
nicht beredhtigt, vom Bertrage zurüdzutreten. Die Weigerung des Käufers 
war zur Zeit ihrer Abgabe berechtigt, der Verkäufer ift daraufhin nicht 
als im Verzuge mit der Vertragsleiftung befindlich zu betrachten. 

4. RG. 53 244, IW. 03 33: Der Anfprud auf eine hypothekariſch ge: 
fiherte Gegenleiftung ift infolge einer Verfchlehterung der Vermögensverhältnifje 
des Schuldners diefer Gegenleiftung erft dann gefährdet, wenn das belajtete 
Grundftüd für die Sypothef feine genügende Sicherheit mehr bietet, wie fi aus 
den Worten „oder Sicherheit für fie geleiftet wird” im $ 321 ergibt. 

8 322. 1. Dernburg II$ 94: Der Kläger hat zu beweifen, daß er 
nur eine mindere Gegenleiftung ſchuldet, als der Beklagte beanfprudt. Dagegen 
Goldmann-Lilienthal (2) I 372. 

2. R6. IW. 03 22: Die Einreve braucht nicht ausdrüdlich geltend gemacht 
zu werden; e8 genügt der Einwand, daß der Kläger nicht leiften könne, weil er 
nicht Eigentümer der verfauften Sade ift. 

OLG. Frankfurt a. M., R.03 575: Die Geltendmahung der Einrede 
hat nur die Wirkung, daß der Beklagte nur zur Leitung Zug um Zug verurteilt 
werden fann; die im übrigen bejtehende materielle Begründetheit und prozefjuale 
Veranlaſſung der Klage wird dadurd nicht berührt. 
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Zu 88 323 1. Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag 53 ff. kommt bezüg- 
lih der Vertretungspfliht bei nahfolgender Unmöglichkeit zu folgendem Ergebnifie 
für den Arbeitövertrag: 

1. Der Arbeiter hat die Umftände, infolge welcher die Unmöglichkeit der 
Arbeitsleiftung eingetreten ift, zu vertreten ($ 325), wenn er fie verjchuldet 
bat ($ 276); 

2. Der Arbeitgeber hat diefe Umftände zu vertreten ($ 324): 

a) wenn er fie verfhuldet hat ($ 276), 

b) wenn fie in der Perfon des Arbeiter liegen, von diefem nicht ver- 
fhuldet find und die entjtandene Arbeitsbehinderung nur eine verhältnismäßig 
nicht erhebliche Zeit dauert ($ 616), 

ce) wenn fie in der Perfon des Arbeitgebers liegen und von feinem von 
beiden Zeilen verfchuldet find (Folgerung aus 88 293, 615, 616). 

3. Keiner von beiden Teilen bat die genannten Umftände zu ver: 
treten ($ 323): 


a) wenn fie auf reinem Zufall, alfo nicht bloß in der Perſon des einen 
oder anderen Teiles liegen (Folgerung aus $$ 615, 616), 

b) wenn fie ohne ein Berjchulden des Arbeiter in feiner Perfon liegen 
und die entitandene Arbeitsbehinderung eine verhältnismäßig erhebliche Zeit 
dauert (arg. e contr. aus $ 616). 


323. 1. Affolter, Buſchs 3. 31 469f. (Syftem des deuiſchen 
bürgerlihen Übergangsrechts 154f.): Bei der nicht zu vertretenden Unmöglichkeit 
der Leiftung gehen die Ansprüche auf Leiftung unter, nicht aber das objektive 
Schuldverhältnis; aus ihm können neue Anſprüche entjtehen. 


2. Titze, Unmöglichkeit: a) In den Fällen der SS 360 und 361 kann 
der Gläubiger, wenn dem Schuldner feine Leiſtung durch Zufall unmöglich ge: 
worden ift, vom Vertrage zurüdtreten und die vorzeitig abgeführte Gegenleiftung 
niht nur nad den für ihn ungünftigen Grundfägen über die Serausgabe einer 
ungeredhtfertigten Bereicherung, ſondern nad der ftrengeren Vorfchrift des $ 347 
zurüdverlangen (167). AM. Kifh, KrVSchr. 44 537, da fich die Bedeutung 
des $ 361 darin erfchöpfe, daß der Nüdtritt einen Verzug des Schuldners, ins— 
bejondere eine Mahnung nicht vorausfeße. 

b) Der Gläubiger, der fih auf die Minderung feiner Gegenleiftung zu: 
folge teilweifer Unmöglichkeit der ſchuldneriſchen Leiſtung beruft, hat nur die 
teilmeife Unmöglichkeit, nicht aber auch das Wertverhältnis zu beweifen, in dem 
der mögliche Teil der Erfüllung zu der ganzen ftipulierten Zeiftung fteht; dieſes 
zu finden, ift vielmehr Sache des Richters. (Dagegen verftoßen in den 
Mitfherlihihen Prozefien in den 80er Jahren) (174ff.). A. M. Kiſch 
a.a.D.533ff., der aber die Frage aufmwirft, ob nicht eine entſprechende An 
wendung des $ 287 ZPO. angezeigt erfcheint. 

3. Sigel, Der gemerblihe Arbeitsvertrag: a) $ 323 mit $$ 105a ff. 
GO. ergibt, daß für geſetzliche Feiertage dem Arbeiter ein Lohn nicht zu be: 
zahlen und ein Abzug vom Wochenlohne für den Feiertag dann gerechtfertigt ift, 
wenn der MWochenlohn fein feiter Bezug ift; hat dagegen der Lohn den Charafter 
eines feiten Bezugs, jo ift eine ſtillſchweigend erfolgte Abänderung der Dispofitiv- 
beftimmung des $ 323 anzunehmen und ein Abzug unzuläffig (99). 

b) $ 323 ift anzuwenden, wenn der Affordarbeiter wegen ordnungsmäßiger 
Beendigung des Arbeitöverhältnifjes die angefangene Arbeit nicht beendigen fann, 
und zwar ift der Geſamtakkord infomweit herabzuſetzen, als die bewirkte Teilleiftung 
objektiv, alfo nicht für den Arbeitgeber, wert ift (175, 176). 
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4. Aus der Redtfprehung: 

SächſOVG. 24 117: Wenn der Inhaber eines Glashüttenwerkes, das für 
den Betrieb dauernd und regelmäßig yeuerungämaterial in großen Mengen 
braucht, durch Abſchluß eines Vertrags über fulzeffive Lieferung von Heizungs- 
material feinen Bedarf für ein Jahr deden will, jo kann er vom Bertrage 
zurüdtreten, wenn auch nur einige Lieferungen infolge eines vom Gegner nicht 
zu vertretenden Umftandes unmöglich werden. 

DLG. Dresden, SähfA. 13 375: Iſt bei einer Feuersbrunſt auch ein 
Teil des gepachteten Dampfjägewerfes erhalten geblieben, fo ift der Pächter doch 
zur Aufhebung des ganzen Vertrags dann berechtigt, wenn das, was übrig 
geblieben ift, fich für den mwirtfhaftlihen und gewerblichen Zwed, dem der Padt- 
vertrag dienen follte, nicht verwerten läßt. 

8 324. 1. Titze, Unmöglichkeit: a) $ 324 fteht der Möglichkeit nicht 
im Wege, daß der Schuldner neben feinem Anfprud auf die Gegenleiftung noch 
einen außerfontraftlihen Anſpruch auf Schadenserfag gegen den Gläubiger 

at (181). 
’ b) Die Beweislaft hat der Schuldner. A. M. nur Schollmeyer (182). 

2. Bendir (2) I 327 Anm. 1: $ 324, nicht $ 615 findet Anwendung, 
wenn der Dienftpflichtige ohne Grund dauernd entlafjen wird. 

325. 1. Tige, Unmöglichkeit: a) Die verjchiedenen Befugnifje des 
Gläubigers find facultates alternativae. Deswegen ift die Wahl der Entſchädi— 
gung dur den Gläubiger nicht fchon mit dem Verlangen, fondern erjt mit der 
Leiftung unmiberruflih: der Gläubiger kann alfo aud nad feiner Erklärung, 
daß er Schadenserfag wegen Nichterfüllung haben wolle, von diefer Erklärung noch 
abgehen und vom Bertrage zurüdtreten oder die Rechte aus $ 323 geltend 
maden, folange er den Schadenserfag nicht ganz oder teilmeife angenommen hat 
oder mit feiner Annahme in Verzug geraten ift (a. M. Pland). Dasjelbe gilt, 
wenn der Gläubiger lediglich Bewirkung des ftellvertretenden commodum gegen 
Bewirkung der entiprechenden Begenleiftung verlangt. Dagegen kann der Gläubiger 
von der einmal abgegebenen Rüdtrittserflärung nicht mehr abgehen, e8 jei denn, 
daß er den Rücktritt erflärt hat, ohne fein Wahlrecht zu kennen; ebenfo und mit 
derjelben Einſchränkung erlifht das Wahlreht des Gläubigers, wenn er erklärt, 
von den Rechten aus $ 323 ($ 325 Abf. 1 Sat 3) Gebraud; machen zu wollen, 
weil in diefen Fällen mit der Wahlerflärung das gewählte Recht auch verwirk— 
licht wird (183 ff.). Dagegen Kiſch, KrVSchr. 44 530 ff., der darauf hinmeift, 
daß der Schuldner durch die MWiderruflichkeit der Erklärung in die ärgiten Un- 
gelegenheiten verjet werden fünne, wenn er im Vertrauen auf die vom Gläubiger 
erflärte Wahl des Schadenserfages darauf rechne, daß er die Gegenleiftung be: 
fommen oder, falls fie fhon bewirkt ift, werde behalten dürfen, und im dieſer 
Hoffnung Verfügungen über diefelbe trifft, ober es verfäumt, feinen diesbezüg- 
lichen Bedarf anderweitig zu deden. Die Wahl des Gläubigers müfje deshalb 
ſchon mit ihrer Erklärung unwiderruflich fein, wie dies bezüglih des Rüdtritts 
ja nad) $ 349 zweifellos zutreffe. 

b) Die Unmöglichleit der Leiftung des Vermieterd gewährt dem Mieter 
fein Rüdtrittsredht im Sinne der 88 325, 327, fondern das Net, nad) $ 542 
(626) das Mietsverhältnis „ohne Einhaltung einer Kündigungsfrift” zu kündigen 
(286, 296). Dagegen Kiſch a. a. D. 561 f.: Im $ 542 (626) beruht die Auf- 
hebung des BVertragsverhältnifjes auf der bloßen Tatſache der Nichtleiftung, nad 
$ 325 auf der Unmöglichkeit der Erfüllung; $ 542 (626) ſchließt daher den 
$ 325 nidht aus, 

2. Kipp, Rechtswahrnehmung und Reurecht in der Feſtgabe der Jur. Geſ. 
zu Berlin für Richard Koh 125 ff.: Verlangt der Gläubiger Schadenserjat, fo 
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fan er von diefem Verlangen wieder zurüdtreten (a. M. Pland, Kiſch, Oert— 
mann), es fei denn, daf der Schuldner auf das Erfordern der Schadenserſatz— 
leiftung dieſe fofort anbietet; auch nicht einmal das rechtskräftige Urteil auf 
Schadenserſatz jet dem jus variandi ein Ziel, wie Crome und Schollmeyer 
annehmen. Dasfelbe gilt beim Verlangen der Abtretung des Erjates oder Erſatz- 
anfpruhs. An die Berufung auf $ 323 ift der Gläubiger nur gebunden, wenn 
er felbft noch nicht geleiftet hat oder wenn der Schuldner dem Verlangen auf 
Rüdleiftung des bereits vom Gläubiger Geleiſteten ſofort entipricht. 

3. Aus der Redhtjprehung: RG. 54 286, IW. 03 78: Wenn der 
Verkäufer der gegebenen Zuficherung des Alleinverfaufsrehts zuwider Waren 
in das Abſatzgebiet des Käufers liefert, jo macht er dadurch felbft die Erfüllung 
feiner Berpflihtung unmöglid. Der Käufer fann deshalb zurüdtreten, 

Auch rückſtändige Ware, die vor dem Zumiderhandeln des Verkäufers 
zu beziehen war, braudjt nicht mehr abgenommen zu werden, denn auch deren 
Lieferung ift im Sinne des Vertrags unmöglich geworben. 

RG. 54 28, SächſA. 13 558, Holdheims Michr. 12 152, SW. 03 Beil. 55: 
Gegenüber der Klage auf Xeiftung kann der Bellagte fich nicht unter Beweisan— 
tritt auf die Unmöglichkeit der Leiftung berufen und fo den Kläger zwingen, feinen 
Schaden nachzuweiſen, wenn die Unmöglichkeit noch nicht feitfteht, und der Be: 
Hagte die Unmöglichkeit, falls ſolche vorliegen follte, zu vertreten hat; vielmehr 
ift unter Ablehnung des Bemweisantrags der Bellagte zur Leiſtung zu verurteilen 
und dem Kläger der Weg des $ 283 offen zu laflen. ©. diefes Urteil auch o. 
zu $ 283 Note 1 u. den dort angezogenen Stellen. 

R6. 52 94: Veräußert der Verkäufer die an N. verlaufte Sade an B., 
fo madt er die ihm obliegende Leiftung unmöglich; der Hinweis auf die Mög: 
lichteit des Rückerwerbes reicht nicht zu dem Nachweis aus, daß die 3. Zt. vor: 
liegende fubjeftive Unmöglichkeit befeitigt werden könne, vielmehr hätte e8 dazu 
der Behauptung bedurft, daß der jetige Eigentümer zur Rüdauflafjung bereit 
jei; vgl. RG. 31 184, 32 131, Gruchots Beitr. 39 450. Im allgemeinen ift 
die willfürlihe Veräußerung ein von dem Veräuferer zu vertretender Umſtand. 

DLG. Stettin, R. 03 263: Hat jemand ein Darlehen empfangen gegen die 
Zufage, auf ein beftimmtes Grundftüd dafür eine Hypothek eintragen zu lafien, 
und verjeßt fich durch Veräußerung des Grundftüds in die Unmöglichkeit, bie 
Hypothek zur Eintragung zu bringen, fo ift der Gläubiger nah $ 325 ohne bie 
Kündigung nad) $ 609 zum Rüdtritt und zu fofortiger Rüdforderung des Dar- 
lebens berechtigt. 

RG. IW. 03 67: Erörterung der dem Gläubiger zuftehenden Wahlrechte, 
vgl. zu $ 268 Ziff. 3 ZPO. 

326. 1. Sänger, Der Verzug beim Kaufe nad heutigem Rechte 
unter Bergleihung des alten Sandelsrehts 1902: a) Hat der fäumige Schuldner 
vorher beftimmt und unzweideutig erklärt, er werde nicht erfüllen, fo lag hierin 
allerdings ein Verzicht auf die dur Art. 356 HGB, vorgefchriebene „Gewährung“ 
einer Nachjfrift, gegenüber dem $ 326 BGB. wird dagegen die Friftfegung nicht 
erübrigt (arg. e. contr.: $ 634 Abf. 2: „oder von dem Unternehmer verweigert 
wird“). Der Schuldner fann fi nur fchadenserfahpflihtig machen, falls der 
Gläubiger infolge der Weigerung zum Dedungsgefhäfte bereit? vor der Er- 
füllungszeit fchreitet oder ein Kaufangebot eines Dritten auf die zu liefernde 
Ware ablehnt (11—13). 

b) Iſt die gefegte Frift nicht eine angemefjene, jo wird troßdem eine 
angemefjene Friſt in Lauf gefegt; jedoch kann entgegen Coſack die gänzliche 
Verweigerung der Nachfriſt einer zu kurzen Bemefjung derjelben nicht gleich er— 
achtet werden. Bei Nichtjegung einer Friſt bleibt dem Gläubiger vielmehr nur 
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der Erfüllungsanfprud, troß der Androhung, daß die Annahme der Erfüllung 
abgelehnt werde. Die angemefjene Frift ift vom Gläubiger feitzufegen, doch 
ift die Angabe eines feiten Zeitpunfts nicht notwendig; die Erklärung „ich er- 
warte umgehend Lieferung“ dürfte genügen. Die Frage nah der Angemefjen- 
beit ift nicht objeftiv zu beurteilen, jondern nur nad) den dem Gläubiger be— 
fannten oder befannt fein jollenden Umftänden (13 —17). 

ce) Seinen Willen, ftatt der Erfüllung Schadenserfat zu verlangen oder 
zurüdzutreten, braucht der Gläubiger bei der Friftiegung noch nicht hervortreten 
zu lafien (a. M. Düringer-Sahenburg); mit der Friltbeftimmung, mindeftens 
ihr zeitlich folgend, ift vielmehr nur eine Erklärung abzugeben, aus der erhellt, daß 
der Gläubiger von dem Rechte auf Erfüllung endgültig Abftand nimmt (18, 19). 

d) Die Anzeige kann ſchon zugleih mit der den Verzug begründenden 
Mahnung wirkſam erfolgen, ja jelbjt kurz vor der Erfüllungszeit bei begründeter 
Vorausficht der Nichterfüllung (19). 

e) Die Klage auf Erfüllung, und jelbft das auf Erfüllung lautende rechts: 
fräftige Urteil fchliegen die Geltendmahung der anderen Rechte aus $ 326 nicht 
aus. Eine Häufung der Erfüllungsflage mit der Klage auf Schadenserfat wegen 
Nichterfüllung ift nur im alle des $ 326 Abf. 2 ftatthaft (23—25). 

f) Der Schadenserfag wegen Nichterfüllung geht nicht auf Erfüllung, und 
es fällt deshalb die beiberfeitige Erfüllung, Leiftung und Gegenleiftung, fort; 
der Schadenserſatz kann nur in Geld beitehen (26 f., 38). 

2. Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag 71 ff.: Berläßt der Arbeiter 
grundlos die Arbeit, jo gerät er bis zum Ende der Vertragsdauer in Zeiftungs- 
verzug; denn bei der Arbeitsleiftung im gewerblichen Arbeitävertrage handelt es 
ſich normalerweife nicht um die Bewirkung einer einmaligen, auf einen beftimmten 
Zeitpunkt fich Fonzentrierenden Leiſtung, fondern um die Entwidelung einer zu- 
fammenhängenden, ununterbrodenen Tätigkeit während des Arbeitsverhältnifies. 
Diefer Leiftungsverzug hat aber in den meiften Fällen eine Leiſtungsunmöglichkeit 
zur Folge, da die Einhaltung der maßgebenden Arbeitszeit, wie Pland in den 
Vorbem. zu $$ 275—280 fagt, „einen integrierenden Beitandteil des Inhalts der 
Leiftung“ bildet, einen „fo weſentlichen Beftandteil des Schuldverhältnifjes, daß 
die Leiſtung zu einer anderen als der beftimmten Zeit als eine ganz andere Zeiftung 
erſcheint“, und fomit die dem Arbeiter obliegende Zeiftung, falls er die maß— 
gebende Arbeitszeit ohme Arbeit hat verftreihen laflen, gerade für diefe Zeit 
unmöglid geworben ift (ebenfo wie umgekehrt beim Annahmeverzuge des Arbeit: 
gebers). Die Folgen des Verzugs find deshalb nicht nach $ 326, fondern nad) 
$ 325 zu beftimmen. 

3. Düringer und Hahenburg, SGB. III 52, 108 ff. halten gegen 
Kohler und Romeid (vgl. JSDR. 1 8 433 Ziff. 5) die Abnahmepflicht für eine 
jelbftändige Verpflichtung des Käufers, durch deren Nichterfüllung der Käufer in 
Zeiftungsverzug mit der im $ 326 bezeichneten Folgen gerät. Vgl. auch IDN. 1 
$ 326 Ziff. 7b und unten Ziff. 4d zu $ 433. Dagegen Müller, BadRpr. 03 
334 und RG. 53 161, IW. 03 23, Seuff. A. 59 4, R. 03 290: Es wird 
Verzug mit der Leiftung vorausgeſetzt, welche die Sauptleiftung oder doch eine 
der im übrigen noch nicht erfüllten Hauptleiftungen des Schuldners ift; da bei 
Kaufverträgen über bemeglihe Sachen, namentlih auch bei Sandelsfäufen, die 
Abnahme der gefauften Sache feitens des Käufers in der Negel weder deſſen 
Hauptleiftung noch eine der Sauptleiftungen desfelben ift, jo kann der Verkäufer 
aus dem Verzuge des Käufers mit der Erfüllung diefer Abnahmeverpflihtung 
allein die Rechte aus Sat 1 und 2 des $ 326 Abf. 1 nur dann herleiten, wenn 
die Abnahme nad) den befonderen Umftänden des einzelnen Falles eine der noch 
nicht erfüllten Hauptleiftungen des Käufers ift (alö welche unter allen Umftänden 
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die Zahlung des Kaufpreifes anzufehen if). A. M. OLG. Colmar, R. 03 429. 
Wie das RG. dagegen OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 104: Unter „Leiftung“ 
im Sinne des $ 326 ift dasjenige zu verftehen, was für die Gegenleiftung das 
Entgelt ausmadht, was dem anderen Vertragäteile für feine Leiftung den eigent- 
lihen Erſatz bietet, den Gegenwert für feine Leiftung. 

RG. IW. 03 Beil. 79 Nr. 180: Verzug in der Verpflihtung, Ware abzu- 
rufen, ift lediglich Verzug in der Annahme, Gläubigerverzug, der die Anwendung 
des $ 326 nicht rechtfertigt. S. auch o. zu $ 297. 

RG. 53 223, BadRpr. 03 98: Eine aus 8 326 hergeleitete Schadens: 
erfaßforderung, die fich gegen den Bejteller eines Werkes richtet und ſich darauf 
ftüst, daß dem Befteller ein Verzug in der Annahme des Werkes zur Laſt fällt, 
hat zur Borausfegung, daß es fih um ein fertiggeitelltes Werk handelt; 
für den Fall des Annahmeverzugs bei nicht vollendetem Werke ift die An- 
wendung des $ 326 ausgeſchloſſen, vielmehr find hier die SS 642, 643 und 645 
maßgebend. 

4. Dangen, DI2.03 49 f.: Bei dem dispofitiven Charakter der Vor: 
Schrift fönnen die Vertragfchliegenden ausdrüdlic oder ftilljchweigend vereinbaren, 
daß im Falle der Verweigerung der Erfüllung feitens des einen Teiles der an- 
dere Teil befugt fein fol, unter Ausihließung des Anſpruchs auf Erfüllung 
Schadenserſatz wegen Nichterfüllung zu verlangen oder vom Vertrage zurüdzutreten. 
Ein dahin gehender Handelsgebrauch ift, jofern er den Beteiligten befannt ift oder 
diefe den Willen haben, im Einflange mit der herrſchenden Sitte zu verfügen, 
in Ermangelung einer entſprechenden Abrede kraft ftillichweigender Vereinbarung 
Beitandteil des Vertrags geworden; er kann dies kraft $ 157 auch ohne Kennt: 
und ohne Willen der Bertragfchliegenden werden. Ebenfo RG. IW. 

28. 

5. RG. 54 98, IW. 03 55, Seuff. A. 59 32, DIZ. 03 215: Bei 
gegenfeitigen Verträgen ift zuzulafien, im Wege der Analogie auch aus poſi— 
tiven VBertragsverlegungen des einen Teiles dem anderen Teile die im $ 326 
ausgefprodhenen Rechte dann zu gewähren, wenn durch jene Vertragsverlegung 
die Erreichung des Vertragszwecks gefährdet wird; in Übereinftimmung mit Staub 
(vgl. SDR. 1 $ 326 Ziff. 5), Düringer-Sahenburg, SGB. II 72, 73 und 
Müller, BadRpr. 03 334 gegen Dernburg, DI3. 03 1 ff. (f. unten zu 
$$ 459 ff.). 

6. Sulzeffivlieferungsgefhäft. 

a) OLG. Naumburg, R. 03 290: Der Käufer, der beim Gufzeffiv- 
lieferungsgefhäfte die mangelhaften Raten ſchon angenommen hat, braudt nicht 
erft die Lieferung einer weiteren mangelhaften Rate abzuwarten, durch deren 
Zurüdmweifung und das Verlangen vertragsmäßiger Lieferung den Verkäufer in 
Verzug zu ſetzen und dann zurüdzutreten; vielmehr kann er fofort, wenn fich bei 
der Unterfuchung der gelieferten Rate herausftellt, daß fie mangelhaft ift, und 
zugleich nad; den Umftänden zu erwarten ift, daß die anderen Raten ebenfo fein 
werden, im Wege der Wandelung die Aufhebung des Kaufvertrags zugleich be— 
züglich der gefchehenen und der noch ausftehenden Teillieferungen verlangen. Die 
Frage, ob die Mangelhaftigfeit der künftigen Lieferungen mit Sicherheit anzu= 
nehmen ift, ift auch bei Lieferung generell bejtimmter Sachen nit unbedingt zu 
verneinen, da die Umftände ergeben können, daß, wenn aud objektiv die Mög: 
lichkeit befjerer Lieferung befteht, der Verfäufer hiervon doch feinen Gebraud) 
machen wird (vgl. aber RG. IW. 03 15). 

b) DL®.8 72 (KG.): Bei einem einheitlihen in Raten zu erfüllenden 
Kaufgeihäfte darf der Käufer ſchon wegen vertragswidriger Beichaffenheit der 
erften Lieferung nad) $ 326 vom ganzen Vertrage zurüdtreten. 








222 Bürgerliches Geſetzbuch. 8 326. 


c) R®. 53 161, IW. 03 23: Der Verkäufer kann gegenüber dem fäu- 
migen Käufer bei Sufzefiivlieferungen fein Rüdtrittö- oder Schadenserſatzrecht auf 
die vom Berzuge getroffenen Raten beihränfen. (OLG. Pofen, R. 03 400 f., 
unten Ziff. 5 zu $ 462, vgl. aud zu 8$ 459 ff.). 

7. R6. IW. 03 140, R. 03 604: $ 326 findet bezüglich des Schadens: 
erſatzanſpruchs auch dann Anwendung, wenn ein Dritter durch Abtretung die 
Rechte des einen Teiles aus dem Vertrag erwirbt, ohne gleichzeitig auch durch 
Übernahme der Gegenleiftungspflicht in die Paſſivſeite des Vertrags einzutreten. 


8. Friftfegung. 

a) Liebe, Das Bürgerlihe Reht 259 Anm. 5, 209 Anm. 12, hält eine 
unangemefjene kurze Frift für gänzlich wirkungslos (ebenfo v. Müller, dagegen 
Romeick, vgl. IDR. 1 $ 326 Ziff. 2 u. 1). Dagegen ift OLG. 8 40 (Hamburg) 
der Anfiht, daß es nur darauf anlomme, ob dem Kläger eine angemefjen lange 
Friſt belafien ift, um das bisher Verſäumte nachzuholen, nicht darauf, daß die 
gejegte Frift angemeſſen iſt. 

b) Kipp, in der Feſtgabe für Koh 130: Die Friftfehung ift ein 
Nechtsgefhäft und deshalb nicht mehr einfeitig widerruflih, doch kann der 
Gläubiger während des Laufes der Frift alle Schritte zur Beitreibung der ge: 
ſchuldeten Leiftung tun; erſt nah Friftablauf ift der Anſpruch auf Erfüllung 
ausgeſchloſſen. 

Auch das RG. 53 161, SW. 03 23 hält die einſeitige wirffame Zurück— 
nahme der Erflärungen nad dem 1. und 2. Sate des Abf. 1 als einfeitiger 
We angäbedürftiger, alfo niht annahmebedürftiger Rechtsgeſchäfte, für un- 
zuläffig. 

c) DLG. Breslau, R. 03 339: Friftfegung (abgefehen von Abf. 2) nur 
dann nicht nötig, wenn der Leiſtungspflichtige die Erfüllungsweigerung dem Ver— 
tragdgenofjen in einer Weife mitgeteilt hat, daß darin unbedenflich der Verzicht auf 
die Friftbeftimmung gejehen werben konnte. Bei Aufgabe der Weigerung vor 
der Entſchließung des Vertragsgenofjen zum Schadenserſatz oder zum Rücktritt 
n nachträglich die Frift mit der geſetzlich vorgefchriebenen Erklärung zu be— 
timmen, 

RO. IW. 03 43: Keine Friftfehung erforderlich bei beftimmter und ernit- 
liher Erfüllungsmweigerung. Ebenſo OLG. Colmar, R. 03 429, OLG. Dresden, 
SächſA. 13 378, Düringer-Sahenburg II 76; Müller, BadRpr. 03 334. 
RO. IW. 03 139: Das gilt auch entiprechend für den Fall, wenn der fäumige 
Dertragsteil die Bewirfung feiner Leiftung von ganz unzuläffigen Bedingungen 
abhängig madt. Vgl. IOR. 18 326 Ziff. 6. 

d) RG. 53 70, PoſMſchr. 03 3f.: Beim Verzug in der Abnahme eines 
gefauften Grundftüds muß der Verkäufer dem Käufer bei Beftimmung der Frift 
zur Entgegennahme der Auflafiung Ort und Tag der Auflafiung angeben. 

9. Düringer-Sahenburg, SGB. IT 101: Das Wahlrecht kann wirk- 
fam ſchon mit der Friftfegung, ja es fann ſchon im voraus vor Eintritt des 
Verzugs erllärt werden. Bol. RG. 52 151, wonach die Erklärung, ftatt Er- 
füllung Schadenserfah zu verlangen, im Falle zum voraus erflärter ernftlicher 
Weigerung auch jhon vor Ablauf der Lieferungszeit abgegeben werden fann. 

10. Goldmann=Lilienthal (2)I 380f.: Wenn aud) die Geltendmahung 
des Erfüllungsanfprudhs an eine beftimmte Frift nicht gebunden ift, wird doch 
bei erheblicher Verzögerung der Anspruch ausgeſchloſſen fein, falls bei einer 
Auslegung des Vertrags, wie fie Treu und Glauben mit Rückſicht auf die Ver— 
fehröfitte erfordern, die Leiftung zur Zeit der Geltendmahung des Anſpruchs 
nit mehr als von den Parteien vereinbart angejehen werden fann. 
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11. Schadenserfaganiprud: a) Düringer-Hahenburg, HGB. II 
78f. vertreten die Anficht, daß der Käufer, der Schadenserſatz beanjprudt, zur 
Leiſtung des Kaufpreifes nicht verpflichtet bleibt, da Gegenftand des Schadens: 
erjaes nicht der Schaden ift, der fpeziell das Surrogat der nicht erfüllten Ver: 
pflihtung des Verkäufers ift, fondern derjenige, der dem Käufer durch die Nicht: 
erfüllung des ganzen Vertrags entfteht. Ebenſo Müller, BadRpr. 03 334. 
Bol. über die Streitfrage JOR. 18325 Ziff. 3, $ 326 Ziff. 8. 

b) 36.53 11, IW. 03 7: Gegenüber dem Zahlung weigernden Käufer 
bedarf es zur Anftellung der Schadenserfagklage wegen Nichtzahlung feiner vor: 
gängigen Friſtſetzung feitens des Verfäufers. 

Zur Feitftellung des Schadens darf der Verfäufer die Ware in geeigneter 
Weife veräußern, ohne an die Formvorſchriften des Selbithilfeverfaufs gebunden 
zu fein; er ift jedoch zum Verkaufe nicht verpflichtet und fann feinen Schaden 
auch in jeder anderen Weiſe liquidieren. Der Verkauf erfolgt nicht auf Rechnung 
des Käufers, fondern des Verkäufers. 

RO. 52 151: Unter Umftänden fann aud ein vor dem eingetretenen 
Verzuge des Käufers abgejchlofjener Dedungsfauf der Schadensberechnung zu= 
grunde gelegt werden (vgl. R®. 4 69, 15 66); fo, wenn der Schuldner ernftlich 
erklärt, daß er auf feinen Fall liefern werde, und der Gläubiger zur Erfüllung 
der feinerfeits übernommenen PVerbindlichfeiten zum voraus fi fihern muß. 

DLG. Breslau, R. 03 359: Bei verabredeten Teilleiftungen hat die Ein- 
deckung mit jpäter fällig werdenden Lieferungen in der durch den Vertrag vor: 
gejehenen Weife zu erfolgen. Es darf nicht auf Borg gefauft werden, wenn der 
Preis nicht geftundet war, ebenfomwenig dürfen fpäter fällige Teile zur jofortigen 
Lieferung angeſchafft werben. 

12. Abjah 2 a) Littmann, Das gejehlihe Nüdtrittsreht vom 
Vertrage nah dem BEB. 66: In dem Falle des $ 326 Abf. 2 (und bei ernſt⸗ 
hafter Erfüllungsmweigerung trotz Verzugs, wo es einer Friftfegung nicht bedarf) 
bedeutet die Ausübung des Nüdktrittrechts nicht, wie font, mo bereits mit dem 
Ablaufe der Frift kraft Rechtens die gegenfeitigen Leiftungspflichten aufgehoben 
werben, lediglich den Verzicht auf Schadenserfah und die Rechte aus $ 323, viel« 
mehr bewirkt hier die Erklärung des Nüdtritts zugleih und vornehmlich die 
——— des Vertrags. A. M. Schöller, Gruchots Beitr. 45 519, 526, 

641. 


b) Zofef, Gruchots Beitr. 47 492: Abſ. 2 findet Anwendung im Falle 
des Verzugs des Hofbeſitzers bei Altenteilsleiftungen, da fie zum Unterhalte des 
Altfigers während eines beftimmten Zeitabjchnitts beftimmt find, fie aber den 
Zwed der Verforgung für den ganzen beftimmten Zeitraum im alle ver: 
fpäteter Leiftung nicht erfüllen können. 

327. 36.52 315: Im Falle Vorhandenfeins eines befonderen Inter: 
eſſes am Nüdtritt ohne Friftbeftimmung hat der Rüdtretende nit die Ber- 
pflihtung, das Nüdtrittsrecht fofort geltend zu machen; dem anderen Zeile iſt es 
überlaflen, den Weg des $ 355 (Friſtbeſtimmung) einzufchlagen. 


Dritter Titel. 
Verſprechen der Leitung an einen Dritten. 
$ 328. 1. Scheda, Grucdots Beitr. 47 98—103: Der Abrefjat der 
Poftanweifung, wie jeder Poftfendung, hat fein felbftändiges Forderungsrecht 
gegen die Poft. Diefes kann deshalb nicht gepfändet werden; einer Pfändung 
fteht auch ſchon die Umverleglichleit des Briefgeheimnifjes im Wege. Ebenfo 
Her, DI3. 03 390 ff. gegen die Zuläffigfeit der Pfändung, da nad den nur 
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analog anzumwendenden Normen des bürgerlihen Rechtes ein Verſprechen der 
Leiftung an einen Dritten nicht vorliegt. Bol. zu $ 783 u. IDR. 1 $ 328 Ziff. 4. 

2. Nundnagel, Egers eifend. E.uA. 19 278 ff.: Der Fradtver- 
trag ift mit Hellwig als Vertrag zugunften Dritter zu dharakterifieren; der 
Empfänger wird erft mit dem Zeitpunfte des Eintreffens des Gutes am Be: 
ftimmungsorte neben dem Abjender Gläubiger. 


$ 329. 1. Bellbach, R. 03 546: Der Übernehmer genügt feiner Ver- 
pflihtung aus der Grfüllungsübernahme (ebenfo im Falle des $ 415 Abf. 3) 
ſchon dadurd, daß er die Befreiung des Schuldners durch den Gläubiger 
herbeiführt. 

2. R6. SächſA. 13 341: Die Girobank übernimmt eine Verpflichtung gegen: 
über dem Anmweifungsempfänger jedenfalls nicht früher als durch Gutjchreibung 
des angewiejenen Betrags auf dem Konto des Anweifungsempfängers (vgl. 
Cohn, Endemanns Handb. des d. Sandelör. IT 1041 ff.; Cofad, Lehrbud des 
Handelrehts (6) $ 62 288 ff.; Brodmann, Goldihmidts Ziſchr. 48 121 ff.; 
Goldſchmidt, Syftem des Handelsrehts im Grundriß (4) 217); demgemäß 
gelangt auch die Girozahlung zwifchen dem Anmeifenden und dem Anweifungs- 
empfänger erft mit dieſer Gutfchrift zur Perfektion. 

3. OsG. (Noftod) 8 41: Ein als Erfüllungsübernahme fih charak— 
terifierendes Schuldverjprehen fann wie jedes andere Schuldverfprehen auch 
abjtraft abgegeben werden und bevarf dann nad $ 780 der fchriftlihen Form. 


$ 330. Iofef, Gruchots Beitr. 47 481 ff., über bäuerlihe Guts— 
überlafjungsverträge: 

a) Die Eintragung der in einmaliger Lieferung von Gebraudsgegenjtänden 
(3. B. Wäſche, Betten, Möbel, Tiere) beftehenden Abfindungen, wie fie bei 
bäuerlihen Gutsüberlaffungen der Erwerber den Kindern der Überlafjer ver: 
fpricht, ift unzuläffig, da eine foldhe Verpflichtung weder Hypothek noch Neallaft 
ift; daher kann die Eintragung auch nicht erfolgen, wenn die Verpflichtung des 
Erwerber dahin geht, den Gebrauchsgegenftand zu liefern oder eine Geldab- 
findung zu zahlen (481 —484). 

b) Die übliche Abrebe, daß die Abfindung bei der Volljährigkeit, Heirat, 
Selbſtändigkeit der Geſchwiſter zu leiften ift, enthält nicht eine Bedingung, 
fondern eine bloße Zeitbeitimmung, indem nad der Abfiht der Beteiligten 
der Wegfall des Unterhalts auf dem Grundftüde, folglih aud der Tod des 
Gläubigers die Fälligkeit der Xeiftung herbeiführen fol. Das Recht auf die 
Leiftung geht daher auf die Erben der Geſchwiſter über, und der Tod der be- 
rechtigten Gefchwifter befreit den Schuldner nur, wenn Har erhellt, daß das 
Erleben der Volljährigkeit ufw. als Bedingung der Leiſtung gedaht war 
(484—487). 

ce) Iſt die Fälligkeit in der gedachten Weife vereinbart, fo ift hiermit nicht 
die Zeit der Fälligkeit nah dem Kalender beftimmt, fondern nur ausgebrüdt, 
daß der Gläubiger vor jenem Ereignifje nit fordern darf; es bedarf alſo einer 
Mahnung nah erlangter Volljährigkeit ujm. Es gilt ferner als ſtillſchweigend 
vereinbart, daß, wenn dem Schuldner der Eintritt des Ereignifjes nicht befannt 
ift, ihm auch nad der Mahnung eine angemefjene Frift zur Beihaffung von 
Zeiftungsmitteln zu lafjen ift (489—491). 

d) Das Reht auf die Abfindungen, die erft nad dem Tode der über- 
lafjenden Eltern zu leiften find, erwerben die berechtigten Geſchwiſter ſchon mit 
dem Vertragsichluffe; denn die Überlaffung enthält eine antezipierte Erbfolge, 
eine endgültige Abfindung der Gefchwifter. Die Überlaffer können folglich auf 
die Abfindung nicht mehr zu ungunften des berechtigten Kindes verzichten, und 
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das Recht auf die Abfindung geht, wenn das berechtigte Kind vor der Fälligkeit 
ſtirbt, auf feine Erben über (487 —489). 

e) Gerät der Schulbner mit der Leiftung des Gebrauhägegenftandes in 
Verzug, jo kann der Gläubiger nur auf Leiſtung der Sache Hagen, nicht aber 
deren Wert verlangen. Er kann auch nicht auf Grund des $ 255 ZPO. in 
Verb. mit $ 326 BGB. auf Zahlung für den Fall Hagen, daß die Leiftung, 
des gejchuldeten Gegenftandes nicht in beftimmter Frift erfolge (492—495). 

f) Der Leiftungsort wird durch Verzug des Schuldners an ſich nicht ge: 
ändert, doch kann der Schuldner aus dem Gefichtspunfte des Schadenserjates 
infolge des Verzugs zum Bringen der Sade verpflichtet fein, wenn der 
Gläubiger ſich vergeblih zur Abholung auf des Schuldners Grundftüd einge- 
funden hatte, da nur jo der Zuftand hergeftellt wird, der beitehen würde, wenn 
der Verzug nicht eingetreten wäre (495 —497). 

8 331. Joſef, Grucots Beitr. 47 489: Abſatz 1 als Auslegungs: 
regel gilt für bäuerlihe Gutsüberlafjungsverträge nicht. Bol. zu $ 330 unter d. 

8 333. Liebe, Das Bürgerlide Recht 262 f. Anm. 4 wie Soll, 
vgl. SDR. 1 8 333 Ziff. 3. 


Dierter Titel, 
Draufgabe. Vertragsſtrafe. 


8 336. 1. Rofenberg, AzivPr. 94 32 f.: Beweiſt der Kläger, daf 
bei Eingehung des Vertrags etwas ald Draufgabe gegeben jei, jo hat er damit 
den Vertragsſchluß bemwiefen; dem Beklagten fteht demgegenüber der Nachweis 
offen, da die Draufgabe einen anderen Zweck gehabt habe, als das Zuftande- 
fommen des Vertrags zu befunden. Ebenſo die dort Anm. 46 angeführte 
Literatur und Rechtſprechung. 

2. Boldmann-Lilienthal (2) 1391 Anm. 1: Der Abjchluß des Ge- 
findedienftvertrags im Gebiete der preußifchen Gefindeorbnung vom 8. November 
1810 ift jebt von der Hingabe des Mietögeldes unabhängig. Ebenfo Nuß— 
baum, Seyffarth zu $ 22 der Gef.DOrdn., Stranz- Gebhardt im Anhange 
3. AG. 3. BGB., Genen, IW. O1 694 f. und die dort angeführte Entſcheidung 
des Landgerihts Dortmund. A. M. KG. DIZ. 03 575 und Lindenberg 
Anm. 1 zu $ 23 Geſ.Ordn. 

$ 337. Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag 31 f.: Beim gewerblichen 
Arbeitsvertrage wird man bei der Ähnlichkeit, welche die Dienftboten im Sinne 
der Gefindeordnung und die hier hauptjächlich in Betracht fommenden gewerb> 
lihen Arbeiter einnehmen, als Willen der Parteien annehmen dürfen, daß die 
Anrehnung der Draufgabe nur in dem von den Gefindeordnungen vorgejehenen 
beſchränkten Rahmen ftattfinden jolle. 

Zu 88 3391. 1. Eck-Leonhard, Vorträge 329: 

a) Die Vertragsftrafe fann auch als Leiſtung an einen Dritten beftimmt 
werden, abweichend vom preußiſchen Rechte ($ 309 I. 5 ALR.). 

b) Eine Verwirkung der Rechte aus dem SHauptvertrage, 3. B. clausula 
cassatoria, Ermiffion bei Nichtzahlung des Mietzinfes bis zum Dritten des 
Monats, Aufhebung des DVerficherungsvertrags für den Fall unrihtig gemachter 
Angaben, kann nicht Gegenstand der Bertragsitrafe fein (vgl. $ 360). 

2. Köhne, Die Arbeitsordnungen im Deutſchen Gewerberecht (1901) 140ff.: 
Vertragsitrafen find auch die im $ 134b Ziff. 4 GO. erwähnten Strafen. Ebenjo 
Sigel, Gewerblicher Arbeitsvertrag 145. 

8 339. 1. Leske 154 Anm. 1: Zur Begründung des Anſpruchs auf 
die Vertragsftrafe gehört die Behauptung des Verfprechens und des Verwirkungs: 

Jahrbuch d. Deutfchen Rechtes. IT. 15 


226 Bürgerlides Gejegbud. 55 339312. 


grundes; demgegenüber hat der Bellagte den yoga eines Verſchuldens darzu- 
legen (RG. 20 3 33, 106). Bol. IDR.1$ 339 Ziff. 6 

2. Marmwis, Der Bühnenengagementävertrag (1902): Die Vertragsitrafe 
ift aud; dann verwirkt, wenn der Berechtigte an der Erfüllung ein in Geld ab: 
ſchãtzbares Interefje nit hat (150). 

3. Wendt, AzivPr. 92 117: Sat 2 gilt aud für den nicht afzefjorifchen 
Strafvertrag des R 343 Abf. 2. 

4. Ziße, Unmöglichkeit 103, erfordert auch im Falle des Satzes 2 Ver— 
fhulden, gegen die herrſchende Anficht und die Materialien. Nah Kiſch, KrVSchr. 
44 523, tritt die Verwirkung nicht bei zufälliger Unmöglichkeit der Unterlafjungs- 
pflicht ein 

Ed:Leonhard, Vorträge 331, billigt die Anfiht Cojads, daß ein 
Fabrifbeamter die auf die Verlegung des Fabrifgeheimnifjes geſetzte BVertrags- 
ftrafe zu entrichten habe, jelbjt wenn ihm das Geheimnis durch Drohungen mit 
einer geladenen Piftole abgepregt worden jei. Leonhard, Anm. 4 dazu, will 
mit $ 242 helfen, er meint, daß $ 339 nur den Ausdrud „Verzug“ für die 
Nichterfüllung der ftrafbaren Unterlafjungszufage ablehnt, nicht aber, daß jie nad 
dem Bertragsinhalte zu vertreten fein muß, wenn fie verfallen fol. 

5. KGB. 14 100 (KG.): Verſpricht der Vermieter eine Vertrags- 
ftrafe, wenn das Lolal nicht bis 1. Dftober „fertig ift“, jo iſt die Strafe 
verwirkt, auch wenn die Fyertigftellung ohne Verſchulden des Vermieters verzögert 
wird, da $ 339 nicht zwingendes Recht und anzunehmen ift, daß er für die 
Erfüllung in demfelben Umfang einftehen follte, wie nad) $ 538 für einen beim 
Abſchluſſe des Vertrags vorhandenen Mangel. 


8 340. Kite, Umöglichkeit 157f.: Im Falle teilmweifer Unmöglichkeit 
ſchließen fi die Leiftung des noch möglichen Teiles und die Zahlung der Ver: 
tragsftrafe gegenfeitig aus; und zwar fann der Gläubiger, wenn er erklärt, daß 
er die 3. T. mögliche Erfüllung (und Schadenserfat wegen des unmöglichen Teiles) 
wähle, von diefer Erklärung wieder abgehen und Zahlung der Strafe verlangen, 
folange er noch nicht den möglichen Teil der Zeiftung ganz oder teilmeife empfangen 
hat. Bgl. oben zu $ 325 Ziff. 1. 

Kiſch, KrVSchr. 44 533 mweift demgegenüber darauf hin, daß vielfadh nad) 
dem ausdrüdlid erklärten oder ftillihmweigenden Willen der Parteien die Ver— 
tragsitrafe in dem Sinne zugejagt wird, daß einem beftimmten Teile der Erfüllung 
eine gewiſſe Duote der Vertragsftrafe entfprechen fol (3.8. für jeden Sad des 
zu liefernden Getreides 5 M.), und daß hier bei teilmeife verfchuldeter Unmög- 
lichfeit der Gläubiger nur den übrig gebliebenen Zeil und neben diefem eine dem 
Nefte entfprehende Duote der Vertragsitrafe verlangen dürfte. 


8 341. Zu Abf. 3. RG. 53 358: Ein Vorbehalt des — genügt 
nicht. Einen Vorbehalt des Hauptſchuldners hat der Bürge zu beweiſen. 

DLG. Breslau, R. 03 291: Die Erklärung des Vorbehalts auf die Ver: 
tragsitrafe braucht bei ber Erfüllung in Zeilen erft bei der Annahme der Schluß: 
lieferung abgegeben zu werden, jo daß, wenn diefe unterbleibt, das Recht zur 
Strafe durch die vorbehaltlofe Annahme der anderen Leiftungsteile nicht ver- 
Ioren geht. 

8 342. Lotmar, Der Arbeitävertrag 456: Die Lohnverwirkung ift eine 
Vertragsftrafe, der Arbeiter verſpricht eine Duldung fremden Lafjens (der Nicht: 
zahlung) zu fremdem Vorteil auf eigene Koften. Dagegen Sigel, Der gewerb⸗ 
liche Arbeitsvertrag 136ff., insbeſ. 143, der die Lohnverwirkungsabrede als ein 
Rechtsgeſchãft anſieht, durch das der Arbeiter fi verpflichtet, die Aufrechnung 
einer dem Arbeitgeber in Zukunft etwa erwachſenden Gegenforderung auf die 
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Lohnforderung zuzulaſſen. Auh Sinzheimer, Lohn und Aufrehnung (1902) 
112 f., gegen die Auffafjung als Vertragsitrafe. 


8 343. 1. Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag 147: 8 343 findet 
auf die Geldftrafen, für die $ 134 b GO. in Betradt kommt, feine Anwendung, 
da hier der Geſetzgeber ſchon durch $ 134 b Abf. 2 GO. diejenige Befchränfung 
der Strafbefugnis gegeben hat, melde er für angemefjen und notwendig er: 
achtet hat. 

2. — a. a. O. 153 Satz 3: Die Vereinbarung, daß die Herab—⸗ 
ſetzung durch den Richter ausgeſchloſſen fein fol, iſt nichtig ($ 153 Satz 3). 

3. Siber, Rechtszwang 150 ff.: a) Der Antrag auf Herabſetzung kann 
ſowohl im Wege der Klage wie in dem der Einwendung geitellt werden; der Be- 
Hagte braucht nicht etwa Widerflage zu erheben. A. M. Pland, Scholl: 
meyer, ebenfo Dernburg, Rehbein, Dertmann, Neumann, Zitelmann. 
R6. JW. 03 96, OLG. 8 43 (Dresden). Bol. IDR. 1 $ 343 Ziff. 2. 

b) Die Klage ift nit, wie Hölder, R. 00 162, Buſchs 3. 29 76, meint, 
eine Feitftellungsflage, jondern auf Rechtsänderung gerichtet. Ebenfo Goldmann: 
Lilienthal (2) I 397. 

c) Die Angemefienheit ift nad der Zeit des Verfalls, nicht der Verein: 
barung zu beurteilen. 

4. Ede:Leonhard, Vorträge 336, hält gegen Goldmann-Lilienthal 
eine ziffernmäßige Bezeichnung der Summe, auf welche die Vertragsftrafe er: 
mäßigt werben joll, feitens des Klägers nicht für notwendig. 

5. Aus der Rechtſprechung. 

RG. 53 420: $ 343 hat feine rüdwirfende Kraft (vgl. auh RG. IW, 00 
855) und findet, wenn die Vertragsftrafe vom Schuldner vor dem 1. 1. 00 ver: 
ſprochen worden, aud dann feine Anwendung, wenn die Strafe nad jenem 
Zeitpunfte verwirkt if. A. M. 26. Eiſenach, GewGer. 8 27. Vgl. IDN. I 
$ 343 Ziff. 6b. 

OLG. Stettin, R. 03 526: Herabjegung auch dann zuläffig, wenn der 
Schuldner zum größten Zeile feiner Verpflichtung, z. B. in einer beftimmten 
Stabdtgegend eine Gaſtwirtſchaft während einer Frift von 2 Jahren nicht zu er- 
öffnen, nachgekommen war und die Verwirkung erft gegen Ende der Frift geſchah. 

DLG. 6 232 (KG.): Die Anzahlung des im Verzugsfalle verwirkten 
Kaufgeldes iſt feine „Entrichtung“ der Strafe; die Entrihtung muß vielmehr 
gutwillig und nad der Verwirkung der Strafe erfolgt fein. 

DLG. Hamburg, HanjGerd. 24 Beibl. 286: Beantragt der Kläger, von 
der Zahlung der Strafe ganz befreit zu werden (3. B. wegen Nichtigfeit der Ab- 
rede), fo ift der Antrag, eventuell wenigſtens teilmeife von derjelben befreit zu 
werden, darin implicite enthalten; der Kläger braucht ſich nicht ausdrücklich auf 
$ 343 zu berufen. 

6. Abf. 2. Ed:Leonhard, Vorträge 326, führt als Beifpiele an: Ein 
Ehemann verjpriht bei 300 M. Strafe, feine Frau nicht wieder zu befhimpfen, 
oder nicht mehr Hazard zu fpielen, oder ſich nicht mehr zu betrinfen. Ed nimmt 
bier (gegen Eccius) nit eine Haupt: und eine Nebenihuld nebeneinander 
en fondern nur ein Verfpreden, Strafe zu leiften. Ebenfo Wendt, AzivPr. 

115 ff. 

Sibera.a.D.: a) Die Strafvereinbarung für Nichtleiftung von Dienften 
ift troß $ 888 Abſ. 2 3PO. zuläffig (33). b) Für den Verfall der Strafe 
werden in der Negel die Borfchriften über Vertragsftrafen mit zugrunde liegender 
Hauptverpflihtung entjprehend anzuwenden fein, insbefondere aljo die Vor: 
jhriften über den Eintritt des Leitungs: und Annahmeverzugs. 
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8 344. 1. Hilfe, GewGer. 9 13 und R. 03 480f.: Die zwifchen 
Arbeitgebern und Arbeitnehmern getroffene Vereinbarung einer VBertragäftrafe 
für den Fall des Beitritts zu einer Arbeiterorganifation verftößt, insbejondere 
wenn die Arbeitnehmer für diefen Fall fih der fofortigen fündigungslofen Ent: 
lafjung unter Verzicht auf die durch die Arbeitsorbnung eingeführte 14tägige 
Kündigungfrift unterwerfen, gegen $$ 152, 122, 134c GO. und ift deshalb, wenn 
nicht ſchon nad $ 138 BGB. nichtig, unwirkfam. Vgl. RG. IJDN.1 $ 344. 

2. Siber a. a. O. 33f.: Die Beftimmung gilt aud), wenn die Parteien 
die Vorſchrift dadurch zu umgehen trachten, daß fie nur eine Strafe ausmachen 
und die Vereinbarung einer Sauptverpflihtung, deren Unwirkſamkeit fie fennen, 
unterlafien. 

Die Strafvereinbarung für eine unwirlſame Sauptvereinbarung ift nicht 
unter allen Umftänden gleichfalls ungültig; auch ohne Beftätigung der Hauptverein⸗ 
barung fönnen die Parteien eine Strafe vereinbaren, wenn das Dindernis für die 
Gültigkeit der letzteren weggefallen ift, oder wenn fie bei der Strafvereinbarung 
die für die unwirkſame Hauptvereinbarung vorgefchriebene Form einhalten, da 
eine Umgehungsabfiht bier nicht vorliegt, und $ 344 den all, wo gar feine 
Sauptverbindlichkeit geſchloſſen ift, nicht betrifft. 

Hält "man eine Forderung auf Leiftungen ohne Vermögenswert für uns 
wirkſam, fo fönnte die Vereinbarung eines Strafverfprechens durch „Konverſion“ 
($ 140) als Strafverfprehen für Unterbleiben einer nicht gejchuldeten Zeiftung 
($ 343 Abf. 2) aufrecht erhalten werden. Vgl. auch Kohler, IDR.1 $ 344. 

Ed:Leonhard, Vorträge 327 Anm. 2, will dagegen den $ 344 in ent: 
fprechender Weife auf die nichtafzefjorifchen Vertragsftrafen ausdehnen, 3. B. auf 
das nicht als rechtsverbindlih gedachte Verfprehen einer Mitwirkung an einer 
verbotenen Handlung, das nicht rechtsverbindlih fein fol, aber trogdem durd) 
bedingtes Strafverfprehen geſichert wird. Entſcheidend ſoll in folden fällen 
freili nit die Unmwirkjamteit des Verfprechens fein, wohl aber fein Miderfprud) 
mit den Zielen des Rechtes. Ebenſo nimmt Wendt, AzivPr. 92 115 Un: 
wirffamfeit des Strafvertrags an, wenn das Verſprechen der Leiſtung felbit für 
unmwirffam gehalten werden müßte, 3. B. das Verſprechen einer Strafe für den 
Fall einer Teftamentserrihtung oder «Aufhebung ($ 2302). 


Fünfter Titel. 
Nüdtritt. 

8 346. 1. Alsberg, A.bürgR. 22 98Ff., hält die Bejchränfung des 
Rüdtritts auf einen Teil der gegenüberftehenden Verpflichtungen mit dem Wefen 
des Nüdktrittrehts wohl vereinbar; jo ift die Kündigung ohne Kündigungsfrift 
ein Nüdtritt, bei dem die Auflöfung des Schuldverhältniffes nicht auf den Be: 
ginn, fondern auf einen fpäter liegenden Zeitpunkt zurüdbezogen wird. A. M. 
Titze, Unmöglidfeit 286, 2965 Sigel, Gewerblicher Arbeitsvertrag 165 
Anm. 4. 

2. Kipp, Rehtswahrnehmung und Reurecht, 113: Der Rüdtritt fann 
nicht einfeitig zurüdgenommen werden, eö bedarf vielmehr eines neuen Vertrags, 
aud dann, wenn noch fein Teil geleiftet hat. IDR. 18 346 Ziff. 4. 

3. Soweit nad $ 346 eine Vergütung für die Überlaffung der Benugung 
einer Sache ſowie für geleiftete Dienſte zu erfolgen hat, ift der gemeine Wert 
nicht das Interefje zu erſetzen. Fiſcher, Der Schaden 46. 

4. Aus der Redtiprehung: 

RG. 54 340, IW. 03 79: Die Ausübung des vertragsmäßig vorbehaltenen 
Nüdtritts vom Kaufvertrage wirkt nicht dinglid (fo daß die verfauften Sachen 
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infolge des Rüdtritts unmittelbar wieder Eigentum des Verkäufers werden), jon- 
dern nur obligatorifh. Die Parteien können jedoh dem Rücktrittsrechte 
dinglihe Wirkung geben, indem fie — wenigitens bei beweglichen Saden — 
den dinglihen Vertrag von der auflöfenden Bedingung der Erflärung des Rüd- 
tritt8 abhängig machen, die nad) $ 158 II dinglich wirft. 

DLG. Frankfurt, R. 03 291: a) Die Verpflichtungen der 88 346 ff. 
beftehen nicht erft von der Zeit der Erfüllung und des erjten Erfüllungsafts an, 
fondern ſchon zur Zeit der Vertragsfhliefung aus dem mit dem Sauptvertrage 
verbundenen pactum displicentiae als bedingt beiderfeits bereits gegebene. Es 
fteht daher im Konfursfalle der Anwendbarkeit der 88 53ff. KO., nämlich einer 
Befriedigung des zurüdtretenden Kontrahenten mittels Aufrechnung, nichts im 
Wege (8 54 Abſ. 1 KD.). 

b) Die Rückgewährsanſprüche aus 8$ 346 ff. find feine Anſprüche aus einer 
ungerechtfertigten Bereicherung. 

BayrObLG., R. 03 504: Das dem Berfäufer eines Grundftüds für den 
Fall der Nichtzahlung des Kaufpreifes vertragsmäßig eingeräumte Verfteigerungs: 
recht enthält nicht das Recht, vom Kaufvertrage mit der im $ 346 beftimmten 
Wirkung zurüdzutreten, fondern das Recht, das veräußerte Grundftüd auf Red: 
nung des Käufer zu verfteigern, um aus dem Erlöfe Befriedigung für den 
Kaufpreis zu erlangen. 

8 351. 36.54 219, IW. 03 69: Auch dann ift eine Unmöglichkeit, 
die erhaltene Sache herauszugeben, für den Gemährleiftungsfläger vorhanden, 
wenn die Sadhe im Wege der Imansverfteigerung an den Gemwährleiftungs- 
beflagten jelbft zurüdgelangt ift. 

8 355. Alsberg, A.bürgR.22 100: Die Beitimmung findet aud) auf Kündi- 
gung ohne Kündigungsfrift Anwendung, da dieſe (vgl. zus 346) begrifflich Rücktritt ift. 

357. Alsberg a. a. D.: a) $ 357 ift nidt, wie Pland und 
Schollmeyer meinen, eine Erweiterung, fondern eine Beſchränkung des $ 389 
(101f.). b) $ 357 findet auch bei der Kündigung ohne Kündigungsfrift feitens 
des Vermieters auf Grund der Ermiffionskflaufel Anwendung, und zwar nicht 
bloß im Wege der Analogie, wie Pland und Kiehl (SDR. 18 357 Abf. 3) 
wollen, da jene Kündigung wahrer Rüdtritt ift (98 ff.). Vgl. o. zu $ 346 Ziff. 1. 

8 361. 1. Düringer:dahenburg, SGB. III 88: $ 361 enthält 
eine Ausnahme nur von $ 326 und nur infofern, als er die Vereinbarung eines 
Rüdtrittrehts zugunften des Käufers unterftellt; die übrigen Regeln des Gejetes 
binfihtlih der Erfüllung beim gegenfeitigen Vertrag, inöbefondere für den Fall 
der Unmöglichkeit der Leiftung, werden dur ihn nicht durchbrochen. 

2. Liebe, Das Bürgerlihe Recht 278: Verzug des Schuldners ift nicht 
Borausjegung. 

3. RG. Holdheims MSchr. 03 151: Das Firgefhäft verliert feinen 
Charakter dadurch nicht, daß der Käufer das Recht hat, auch täglich abzunehmen. 


Britter Abſchnitt. 
Erlöfchen der Schuldrerhältuiſſe. 
Erfter Titel. 
Erfüllung. 
Borbemerfung: Während in den Borjahren die in diefem Titel behandelten 
Fragen Gegenstand zahlreicher und eingehender Erörterungen geweſen find, finden fi im 


Berihtsjahre nur ganz wenige Schriften. Auch die Rechtiprehung hat im großen und 
ganzen keine Fragen von befonderer Bedeutung zu behandeln gehabt. 
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Siteratur: Keyßner, Der —— — in der abe der Juriſtiſchen Geſellſchaft 
in Berlin für Koch, 139 ff. Berlin 1903. — Klein, Die Natur ber causa solvendi. — 
Martinius, Die Borbehaltäzahlung, Gruchots Beitr. 47 760. 

362. 1. Klein, Die Natur der causa solvendi (f. insbeſ. 16 ff., 
45 ff.), tritt der bisher herrſchenden Anficht, daß die causa solvendi bald Vertrag, 
bald einfeitiges Rechtsgeſchäft fei, entgegen. Die causa solvendi müfje ſich des- 
halb ſtets vertraglich vollziehen, weil der Solutionseffeft ftets derjelbe fei, da 
in allen Fällen der Erfüllung eine Forderung, eine Bermögenspoft im Gläubiger: 
vermögen durch die Leiftung im Vermögen des Gläubigers getilgt werden jolle. 
Die Natur der Leiftung könne auf die Natur der causa feinen Einfluß haben. 
Sie beeinflufje vielmehr nur die Erklärung der causa-Offerte und deren Annahme. 
In den Fällen, in welchen zur Leiftungsbewirfung die Mitwirkung des Gläubi- 
gers erforderlich fei, genügten die Mit: und Bewirkungshandlungen zur Erklärung 
des Zweckſetzungswillens, des causa-Vertrage. In den Fällen, in denen diefe 
Mitwirkung ausgefhlofien fei, müfje bereits im Abfchluffe der Obligation die 
Annahme der causa-Dfferte des Schuldners durch den Gläubiger erblidt werden 
(antizipierter causa-Bertrag) (52), Zum Abfchluffe des causa-Vertrags ſei 
die unbefchränfte Gefhäftsfähigfeit des Gläubigers erforderlih. Es könne aber 
der gejegliche Vertreter des Gläubigers die causa-Offerte des Schuldners bereits 
dur den Abſchluß der Obligation akzeptieren (62), und fönne dann die Zeiftung 
auch an den beſchränkt gefhäftsfähigen Gläubiger bewirkt werben. 

2. Erfüllung „unter Vorbehalt” (ohme weiteren Zuſatz) ift nah Mar: 
tinius, Die Vorbehaltszahlung, Gruchots Beitr. 47 760 ff. Erfüllung unter ber 
auf die Gegenwart geftellten Bedingung des Beitehens der Schuld und Verwah— 
rungsvertrag beim Nichtvorliegen der Bedingung, Nichtbeftehen der Schuld (bei 
Zahlungen „unregelmäßiger” Verwahrungsvertrag). Der Gläubiger braucht die 
Erfüllung unter Vorbehalt, unter einer Bedingung alfo, nicht anzunehmen. Mit 
der Annahme verzichtet er nicht auf das Necht, Bejeitigung der Bedingung behufs 
Bervollftändigung der Erfüllung zu fordern, ebenfomwenig wie er den Anſpruch 
des Leiftenden auf Rüdforderung (aus der Verwahrung) anertennt. Was der 
Leiftende zurüdbehält, der bedingte Anfprud auf Rückgewähr, dedt fi mit dem, 
mas der Erfüllung fehlt, um volljtändig zu fein. Nicht Feititellungsflage, ſon— 
dern Leiſtungsklage, Klage auf den Reit durch Fallenlafien des Vorbehalts, Ver: 
ziht auf das Recht aus demfelben, ift am Plate. 

3. RG. IW. 02 Beil. 280: Der Sat, daß Nebenanfprücde mit der vor: 
behaltlofen Annahme der Erfüllung des Hauptanſpruchs erlöfchen, ift dem 
BGB. fremd. 

364. 1. Kohler, v. Solgendorff Encyflopädie I 669. Die Leiftung 
an Erfüllungsftatt ift in zwei Fällen geſetzwidrig. Der eine all ift der des 
fog. Truckſyſtems (Ausnahmen vgl. 88 115 ff. GewO.). Der zweite Fall ift die 
Hingabe an der Schwelle des Konkurfes zur Zeit der Zahlungsunfähigfeit, nad 
der Zahlungseinftellung oder dem Konkurseröffnungsantrage; eine foldhe Leiſtung 
ift anfechtbar ($ 30 KG.). 

2. Regelsberger, Iherings 3. 46 10ff.: 8 364 Abf. 2 umſchließt auch 
die Novation, wie fie 3. B. in jedem vertragsmäßigen Abrechnungsgeſchäfte vor: 
lommt. Sie liegt immer in der vertragsmäßigen Feſtſtellung der Gejamtforbe- 
rung, die fi auf jeder Seite durch Zufammenrehnung der Guthabenspoften er 
gibt, möglicherweife auch in der Saldofeftftellung. 

3. RG. IW. 03 Beil. 96, CBlFrG. 4 255: 8 364 Abi. 2 ift einer der 
Anmwendungsfälle der Novation, die das BGB. als befonderes Redhtsinftitut zwar 
nicht fennt, deren Gültigkeit aber aus dem Grundjage der allgemeinen Vertrags: 
freiheit folgt (vgl. $$ 602 Abf. 2, 414, 779 und 782). Eine Novation liegt 
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aber nicht ſchon dann vor, wenn über ein altes Vertragsverhältnis eine neue 
Urkunde ausgeftellt wird. Die Ausftellung einer foldhen Urkunde bedeutet nicht 
die völlige Umſchaffung des alten Vertragsverhältnifjes in dem Sinne, daß die 
früheren Verbindlichkeiten durch neue erjet werben follen. Selbft einer Um— 
änderung der Bedingungen, unter denen der Krebit bisher gewährt war, würde 
diefe Bedeutung nicht beigelegt werben können. 

8 365. 36. SächſA. 13 337: Tritt der Schuldner eine ihm an einen 
Dritten zuftehende Forderung feinem Gläubiger an Erfüllungsftatt ab und über: 
nimmt er dabei die Haftung für die Zahlungsfähigkeit des Drittſchuldners, fo ift 
bier dur $ 365 die Anwendung der im $ 438 gegebenen Auslegungsregel nicht 
pofitiv vorgeſchrieben. Daraus folgt indefjen nicht, daß in einem ſolchen Falle 
nicht ebenfalld im Zweifel davon auszugehen ſei, daß ſich die Gemährleiftung 
des Zedenten nur auf die Zahlungsfähigkeit des Drittſchuldners zur Zeit der 
Abtretung beziehen folle, fei es, daß man eine ſolche Beichränlung der Haftung 
aus der Natur der Sade folgert, fei es, dak man analoge Anwendbarkeit der 
Vorſchrift des $ 438 annimmt. Hat der Zedent aber „die Haftung für die 
Güte der abgetretenen Beträge bis zur vollftändigen Befriedigung des Zeffionars” 
übernommen, fo ift es unzweifelhaft, daß er durch feine Gutjage eine weiter: 
gehende Haftung hat übernehmen follen und wollen, ald nad) $ 438 im Zweifel 
anzunehmen fein würde. 

8 366. RG. 55 411, IW. 03 Beil. 140: Vorausfegung der gefehlichen 
Anrehnung ift, daß der Schuldner dem Gläubiger aus einer Mehrheit von 
Schuldverhältnifjen mit gleichartigen Leiftungen verpflichtet if. Soll alſo die 
Anrehnung einer Zahlung auf eine andere als die Klageforderung in Frage 
fommen, jo muß vorerft von dem Kläger nachgewieſen worden fein, daß ihm 
Forderungen aus mehreren Schulvverhältnifien gegen den Bellagten zuftehen. 
Erbringt er diefen Nachmeis nicht, jo ift die Zahlung des Bellagten als 
auf die von ihm allein gejchuldete Klageforderung geleiftet anzufehen, ohne 
daß nadzumeifen wäre, daß dem Kläger Anfprühe aus anderen Schuld— 
verhältnifjen nicht zuftehen, oder daß die Anrechnung auf die Klageforderung von 
dem Bellagten bei der Zahlung beftimmt oder unter den Parteien vereinbart 
war. Aber auch wenn das Vorhandenfein mehrerer gleichartiger Forderungen des 
Klägers gegen den Beklagten feftgeftellt wird, fo können die Vorfchriften des $ 366 
über die Anrechnung der Leiftung beim VBorhandenfein mehrerer Forderungen 
dazu führen, daß die Zahlung auf die Klageforderung angerechnet werden muß. 

$ 368. 1. RG. SächſA. 13 561: Ift in einer Quittung der gezahlte 
Betrag in Buchftaben und in Ziffern angegeben, fo ift nicht zu verfennen, daß 
der Wortquittung ein gewiſſes Übergewicht über die Siffernangabe zulommt. 
Wenn das Gericht aber anderen tatfählihen Momenten im gegebenen Falle den 
Vorzug einräumt und aus dem in Morten gefchriebenen Summenvertrage eine 
Beweisfraft der Quittung für die Zahlung der größeren Summe nicht zu ent= 
nehmen vermocht hat, jo hat es gegen einen geltenden Rechtsſatz nicht verftoßen. 
Ein folder ift die unbedingte Geltung des in Worten ausgebrüdten Summen: 
betrags vor dem im Ziffern ausgebrüdten nur bei der Wechjelurfunde (MO. 
Art. 5). Bei allen anderen Urkunden ift e3 Frage der tatfählihen Würdigung, 
ob dem Summenbetrag in Worten oder Ziffern Glauben zu jchenten ift. 

2. 26. Hamburg, SanjGer3. 03 Hauptbl. 191: Ein auf einem Konnofje- 
mente befindlicher Duittungsvermerf, der nicht unterfchrieben ift, ftellt feine Quittung 
im Sinne des $ 8 Hamb. AG. 3. HGB. dar. Auf Grund des $ 368 fann in 
einem gleichzeitig mit dem BGB. in Kraft getretenen Gejege, wie dem geltenden 
Hamb. AG. 3. HGB., nur ein fhriftlihes Empfangsbefenntnis verftanden werden. 
Fehlt hier die Unterfchrift, fo ift es nad SS 125, 126 BGB. nichtig. 
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3. Brüdmann, Rechte des Gefchäftsführers 159 Anm. 1, betont gegen 
Neubeder, DI3. Ol 256, daß die von Neubeder als obligatorifch von der 
Poſt einzuführende Einrihtung in Vorfchlag gebrachte Mafregel, das im Poſt— 
anweifungsverfehr übermittelte Geld nur gegen zwei Empfangsbejheinigungen 
auszuhändigen, indem außer der gewöhnlichen Duittung auch noch die Ausfüllung 
einer angebogenen für den Abfender, den Gläubiger beitimmten Karte 
verlangt und dieſe alsdann dem Abfender von der Poſt zurüdgefandt werde, 
die Grundfäße des Duittungsrechts verleße. a) Für den Gläubiger befteht feine 
Pfliht, von der Freundlichkeit des Schuldners Gebrauh zu machen; bis zur 
Grenze der Angemefjenheit fteht die Form in feinem Belieben. b) Will der 
Schuldner Quittung in bejonderer Form, jo muß er ein rechtliches Interefje nad): 
weifen, vorher aber erft die Duittungserteilung des Gläubigerd abwarten. c) Der 
Bläubiger darf auf fein Recht aus $ 369 verzichten und braucht fi) nicht die 
Übernahme der Koften durch den Schuldner gefallen zu laſſen. 

368, 369. DLG. 6 271 (Hamburg), Hanj®erd. 03 Beibl. 96, 
SchleswHolftAnz. 03 201: Der Grundftüdseigentümer kann von dem Hypo— 
thefengläubiger eine Quittung im öffentlicher oder öffentlich beglaubigter Form 
verlangen, wenn er ein rechtliches Interefje daran hat. Er muß die entjtehenden 
Koften auch dann tragen, wenn der Gläubiger zur Zeit der Eintragung krank 
war und feine Wohnung nicht verlafjen durfte und zum Zwede der Beglaubigung 
feiner Unterfhrift einen Notar fommen lieh. 

LG. J Berlin, KGB. 03 46: Verkehrsfitte im Hypothefenverfehr ift, daß 
der Gläubiger, der notariell beglaubigte Duittung zu erteilen hat, fi zum Notar 
begibt und nicht diefen in die eigene Wohnung kommen läßt. Die dadurch ent- 
ftandenen Mehrkoften hat der Schuldner nicht zu tragen. Anders, wenn ber 
Släubiger verhindert ift, die Beglaubigung beim Notar vornehmen zu lafjen. 

$ 369. AG. und 26. Hamburg, HanfGer3. 03 Beibl. 208: Unter den 
Koften, welhe der Schuldner zu tragen hat, find nur diejenigen zu verjtehen, 
deren Aufwendung nad ſachgemäßem Ermefjen den Umftänden des Yalles nad) 
erforderlich erſchienen. Die Koften, welche dadurch entitanden find, daf bie 
Klägerin, eine Bank, fich zur Auffegung der Duittung eines Anwalts bediente, 
find nicht notwendige, da eine Bank, um eine derartige Erklärung aufzufehen, 
offenfihtlic nicht die Dienfte eines Rechtsanwalts oder Notars in Aniprud zu 
nehmen braudt. 

$ 370. Keyßner in der Feſtgabe der Juriſtiſchen Gefelihaft in Berlin 
für Koh 139 ff.: In dem Worte „Überbringer“ könnte man eine Herkunft der 
QYuittungsurfunde aus der Hand des Gläubigers finden behufs Aushändigung 
an den leijtenden Schuldner; es wäre damit wieder zu dem „anvertrauen“ des 
Allgemeinen Preußiſchen Landrechts ($ 130 I. 13) zurüdgefehrt und dem Schuldner 
der Beweis aufgebürdet, daß der Gläubiger dem Dritten die Duittung übergeben 
babe in dem Bemwußtjein, daß derjelbe daraufhin auftändig fei, vom Schuldner 
die zu zahlende Summe in Empfang zu nehmen. Der Gang der Gefeggebung 
weift nah, daß diefer Beigefhmad dem Worte nicht zugehören fol. Daher ift 
von Keyßner das Wort „Duittungsträger” gemählt. 

Um die Tatfache des Überbringens der Quittung zu vollenden, muß die- 
jelbe dem Schuldner ausgeliefert fein; ohne dies wird man zu der Tatſache des 
Überbringens nicht gelangen können. Iſt die Quittung aus der Sand des 
Trägers in die Sand des Schuldners gelangt, fo fteht ihm aus der echten Unter: 
ſchrift des Gläubigers die Erklärung desfelben zur Seite, daß er die fchuldige 
Zeiftung erhalten habe; aus der Tatſache des Überbringens der Quittung fteht 
die Ermädtigung ded Trägers zur Empfangnahme feſt; die Kette ift gefchlofjen. 
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Der Borfall kann fih nun mit mannigfahen Zwijchenfällen entwideln. 
Der Quittungsträger leitet feinen Befit der echten Quittung nicht vom Ausiteller 
ber, er hat diefelbe unberechtigt vom Tiſche mitgenommen oder etwa gefunden; 
er erhebt die Leiſtung. Das fehlerhafte Erlangen der Quittung ift dem Schuldner 
verborgen; er hat feine Veranlaffung zum Forſchen, denn es liegen feine Um: 
ftände vor, die aus den befannten erjichtlihen Tatſachen fich ergebende Ermäd)- 
tigung zu erſchüttern. Sind ihm dergleihen Umstände zur finnlihen Wahrnehmung, 
zur Kenntnis gelangt, fo ift damit die Ermädtigung erfhüttert; die fonft mit 
dem Befig in Zufammenhang ftehende Beredtigung iſt erledigt. Die Folgen 
aus jolhen Umftänden fallen dem leijtenden Schuldner zur Laſt; der befreienden 
Leiftung ift der Erfolg entzogen. 

Hatte der Schuldner zur Leiftung oder aud nur zur Aushändigung der: 
jelben fich eines Dritten bedient, jo liegt die Entſcheidung in dejjen Kenntnis 
der Umftände bzw. der unterlafjenen Folgerung aus denjelben. Ausgeſchloſſen 
dürfte nicht fein, daß dem Schuldner der Vorwurf gemacht werde, er habe ſich 
jur Singabe der Zeiftung einer Perſon bedient, die zur Wahrnehmung verdäch— 
tiger Umftände unfähig geweſen fei. Eine den Schuldner befreiende Leiftung 
fommt nicht zuftande, wenn der Überbringer der Duittung nad) Vorzeigung der: 
jelben die Leiſtung in Empfang genommen, die Quittung aber an fich behalten 
hat. Der Schuldner kann ſich der vollzogenen Leiftung zwar rühmen, aber ohne 
Erfolg gegen den Gläubiger, da diefer ihm den Vorwurf machen wird, daß er 
einem Nichtermädhtigten geleiftet habe, denn die Ermächtigung habe ſich erft mit 
der Überbringung, d. 5. der Singabe der Quittung, bewahrheitet. Lieferte der 
zum Überbringen Beftimmte die Leiftung dem Gläubiger ab und gab zugleich 
die Quittung an denſelben zurüd, fo iſt der Gläubiger bei Erledigung der Schuld 
nur eben in die Unbequemlichkeit verfegt, die Duittung dem Schuldner nad): 
träglich zu überfenden und damit das Überbringen nachzuholen. 

Übergibt dagegen, im umgekehrten Falle, der Quittungsträger in Erwartung 
der Leiſtung dem Diener des Schuldners die Quittung, ohne Leitung zu er: 
halten, da der Schuldner nicht anmwefend ift, begibt ſich darauf der letztere zum 
Gläubiger, wo er zwar nicht diefen, aber eine ihm unverdächtig erjcheinende 
Perfon antrifft, der er die Schuloleiftung übergibt mit dem Bemerfen, daß er 
Quittung bereits erhalten habe, und unterfchlägt der Empfänger die Summe, fo 
kann fih der Schuldner nicht durch Worlegung der echten Quittung verteidigen, 
da die Leiftung nicht an den Überbringer der Quittung gegen Übergabe der: 
felben gemacht ift. Der Schuldner ift die Duittung herauszugeben verpflichtet. 

Hat der Gläubiger im voraus für eine an einem beftimmten Tage fällige 
Reiftung eine Quittung auägeftellt und wird die Quittung von einem Nichtberech— 
tigten an diefem Tage vorgelegt, jo hat die Leiftung befreiende Wirkung. Wird 
fie aber vor diefem Tage vorgelegt, jo hat der Schuldner eine gefteigerte Ver: 
pflihtung zur Prüfung der Berechtigung. 

8 371. RG. Gruchots Beitr. 47 1021: Die im Hinblid auf Art. 39 WO. 
und $ 371 BGB. begründete Vermutung, daß durch freiwillige Herausgabe der 
Wechfelurfunde an den Wechſelſchuldner die Wechſelſchuld getilgt fei, kann durch 
Gegenbeweis entkräftet werden. Vgl. unten zu $ 812. 


Zweiter Titel. 


Hinterlegung. 
Literatur: Kopf, Das Hinterlegungsverhältnis. Berlin 1903. — M.Sohm, Der Selbft: 
bilfeverfauf nah dem BOB. und dem HGB., Goldihmidts 3. 53 379 ff. 
8 372. 1. 86. IW. 01515: Die Hinterlegung enthält eine Traditions- 
bzw. — bei Geld — eine Zeffionsofferte (bezüglich des Anſpruchs auf Aus- 
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zahlung). Vor erfolgter Annahme fann der Hinterleger noch wirkſam die Rüd- 
nahme erflären. Sat er mehr hinterlegt, alö er ſchuldet, und Elagt er gegen bie 
Beteiligten auf Erklärung der Einwilligung in die Zurüdzahlung bes zu viel 
GBezahlten, jo hat diefe Klage lediglich die Bedeutung einer Feftftellungsflage 
dahin, daß diejelben noch feine endgültigen Anſprüche auf Auszahlung der Hinter: 
legungsfumme erworben haben. 

2. a) R®. 53 204, IW. 03 Beil. 34, HanfGer3. 03 Hauptbl. 73 ff.: 
Auch der Wechſelſchuldner fann megen fubjeftiver Ungemwißheit über die Perjon 
des Wechfelgläubigers die Wechſelſumme hinterlegen. Die Ungemißheit muß im 
Augenblide der Hinterlegung vorhanden fein; fpätere Vorgänge fommen weder 
zugunften noch zuungunften des Sinterlegers in Betracht. 

Die Ungemwißheit darf nit auf Fahrläffigkeit beruhen; Vorausfegungen 
der Befugnis des Mechjelfchuldners zur Binterlegung, wenn ein Vormann des 
Wechſelinhabers behauptet, der Wechſel fei ihm geftohlen und vom Inhaber grob: 
fahrläffig erworben. Vgl. hierzu ferner Hanj®erd. 03 Hauptbl. 133 (Urteil 
des OLG. Hamburg) und RG. 55 47, IW. 03 Beil. 97, HanſGer3. 03 Haupt: 
blatt 266. 

b) BayrObLG., R. 03 42: Ungewißheit über die Perfon des Gläubigers 
befteht auch dann, wenn ungemiß ift, ob die ala Gläubiger in Betracht fommenden 
Perjonen Gejamtgläubiger oder nur zu einem Anteile berechtigt find, auch wenn 
ungewiß ift, zu weldem Anteile jeder Gläubiger berechtigt ift. 

3. In Preußen gehört das Rechtöverhältnis zwifhen den durd die 
Dinterlegungsordnung vom 14. März 1879 beftimmten öffentlihen Sinterlegungs- 
ftellen und den an der Hinterlegung Beteiligten ausſchließlich dem öffentlichen 
Rechte an. Der Anſpruch auf Herausgabe Hinterlegter Gegenftände fann nur 
im Verwaltungsmege geltend gemacht werden, der Rechtsweg ift ausgefchlofjen. 
Auch haftet der Staat nicht für den Schaden, den feine Beamten verurfaden. 
Kopf 11—53. 

4. a) R6.52 141 ff.: Der beflagte Hypothekenſchuldner fann nicht mit 
befreiender Wirkung hinterlegen, wenn der Kläger zur Zeit der Klagezuftellung die 
Hypothek bereit# verpfändet hatte, die Namen der Pfandgläubiger aber dem Be- 
Hagten erft fpäter benannte. Vom Kläger konnte er löfhungsfähige Quittung 
und den Sypothefenbrief nicht erhalten; daß er die Perfonen der Gläubiger ge: 
fannt habe, ift nicht behauptet. Vol. IDR. 1 Ziff. 4 zu $ 372. 

b) R6. IM. 03 Beil. 79: Auf eine Prüfung der Gültigfeit der verfchiedenen 
Pfändungen brauchte ſich der beflagte Hypothekenſchuldner nicht einzulafien. Biel 
mehr fonnte er die Zahlung zurüdhalten. Zur Hinterlegung war er beredtigt. 
Verpflichtet wäre er dazu nur geweſen, wenn ihn Kläger dazu aufgefordert hätte, 

c) BayrOb8G. Seuff. A. 58 219. Vgl. ISDN. 1 Ziff. 6c zu $ 372. 

d) OLG. 6 54 (K®.): Sandalten eines Rechtsanwalts können unter Vor: 
ausſetzung des $ 372 hinterlegt werden. Jedoch ftellt nicht das Altenſtück als 
ſolches eine Hinterlegungsfähige Urkunde i. S. von $ 87 preuß. Hinterl O. dar, 
vielmehr die einzelnen in dem Aftenftüd enthaltenen Urkunden. Diefe einzelnen 
Urkunden müffen, um in Verwahrung genommen zu werden, derartig genau be- 
zeichnet werden, daß bei Beendigung der Hinterlegung fein Zweifel über ihre 
Identität und ihren Inhalt entftehen kann. Bol. JDOR.1 Ziff. 6d zu $ 372. 

$ 374. 1. Leske 159 Anm. 6: Die Wirkſamkeit der Hinterlegung wird 
durd die Unterlafjung der Anzeige nicht beeinträchtigt. 

2. RG. IW. 03 Beil. 79: Eine Verpflichtung, der Benahrichtigung von der 
Hinterlegung den Sinterlegungsfchein beizufügen, befteht nicht, für den vorliegenden 
Fall des 8 853 ZPO. ift jelbft Anzeigepflicht zweifelhaft. 
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8 378. 1. Die Sinterlegungsftelle ift nicht Vertreter oder Beauftragter des 
Gläubigers. Niedinger, Bett an gepfändeten Sachen 18. Bol. 3PO. $ 753. 
2. Leske 160 Anm, 2: Bürgfchaften und Pfandrechte gelten als zur 
Zeit der Sinterlegnng erlofchen. 
383. 1. M. Sohm 79 ff.: 

I. Verhältnis von Selbithilfeverfauf und Hinterlegung: Das 
Selbithilfeverfaufsreht des BGB. ift im PVerhältnifje zum Hinterlegungsrechte 
ein fubfidiäres Recht zu Gunften des Schuldners einer nicht hinterlegbaren 
Leiſtung. 

Hinſichtlich der Rechtswirkung des Selbſthilfeverlaufs auf das zugrunde 
liegende Schuldverhältnis beſteht ein Ergänzungsverhältnis mit der Hinter— 
legung. Zum Rechtserfolge der Schuldtilgung muß der im Selbſthilfeverkauf er- 
zielte Erlös zugunften des Gläubigers hinterlegt werden. 

II. Beredtigte Perfonen: Der Schuldner, nit der gemäß BEB. 
$ 267 zur 2eiftung berechtigte Dritte, darf zum Selbfthilfeverfaufe fchreiten. 
Dritten fteht der Selbfthilfeverfauf nur kraft gejegliher Vorfchrift zu Gebote; 
B. $ 1249. (87.) 

Der den Selbfthilfeverfauf betreibende Schuldner und der Gläubiger dürfen 
bei der Berfteigerung mitbieten, auch wenn fie Eigenthümer der gejchuldeten 
und zum Verkaufe gebrachten Sade find; juriftiiche Konftruftion (105). 

II. Gegenftand des Gelbithilfeverfaufs ift die geſchuldete beweg— 
lihe Sade, aud wenn fie niht im Eigentume des Schuldners fteht (3. B. 
Leibe, Verwahrung). Iſt auch der Gläubiger Nichteigentümer des Schuldgegen- 
ftandes, jo darf der Schuldner zum Selbfthilfeverfauf erft fchreiten, wenn er 
auh den Dritteigentümer hinfichtlic feines Eigentumsanſpruchs in Annahme: 
verzug verſetzt hat oder ſich auf die Vorausfegungen des BEB. $ 383 Abf. 1 
Sat 2 berufen fann. Aud bedarf e8 dem Eigentümer gegenüber der vor- 
gängigen Androhung des Selbithilfeverfaufs (96). 

IV. Rehtserzeugende Tatfahen: Der Gläubigerverzug braudt nicht 
bis zur Hinterlegung des Erlöfes fortzudauern, wenn er nur zur Zeit des Selbit- 
hilfeverfaufs beftand (113 Anm. 102). 

V. Birfungen des rechtmäßigen und formgerechten Selbfthilfeverfaufs. 

a) Die Übertragungsmwirkung, d. h. der Schuldner erhält durd die 
Berehtigung zum Selbfthilfeverfauf eine gejeglihe Verfügungsmacht, kraft der 
er ala Nichteigentümer auf den Erwerber (ohne Rüdfiht auf gutem Glauben) 
Eigentum am Gegenftande des Selbfthilfeverfaufs überträgt (111). 

b) Auf das zugrunde liegende Schuldverhältnis wirkt der Selbit- 
hilfeverfauf des BGB. nur mit Hilfe der Hinterlegung ein; anders im HGB., 
ſ. 56B. $ 373, 

Bis zur Sinterlegung des Erlöfes ift die Veräußerung des Schuldobjefts 
im Wege des Selbfthilfeverfaufs rechtlich eine der Leiftungspfliht des Schuldners 
widerftreitende Verfügung, die, wenn fie das Leiftungsunvermögen des Schuldners 
herbeiführt, zu Schadenserfat nad BEB. 88 280 Abf. 1, 325 Abf. 1 verpflichtet. 

Die Sahforderung des Gläubigers verwandelt fih nicht in eine Geld— 
forderung; daher feine Aufrehnung gegen eine Geldihuld. 

Mit Zuftimmung des Gläubigers fann der Schuldner fih durch Aus- 
fehrung des Erlöfes (ohne Hinterlegung) befreien; dies ift aber Erfüllung durch 
Hingabe an Zahlungsftatt (120). 

Mit der Hinterlegung des Erlöfes tritt zugunften des Schuldners ein: 

a) die Entäußerungswirfung, d. h. der Schuldner wird mit Rüd- 
wirkung auf den Zeitpunft des Selbithilfeverfaufs von der zu vertretenden Sorg— 
falt frei; 
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b) die Tilgungsmwirfung, d. 5. der Schuldner erwirbt die Einrede der 

Hinterlegung gegen die Sadhforderung des Gläubigers; mit Ausſchluß des Rüd: 
nahmerehts (BGB. $ 378) tritt Schulbbefreiung ein (116 ff.). 

2. Stephan, R. 03 547: Veriteigerungen durch den Konfursverwalter 

fönnen, foweit nicht die $$ 126, 127 KD. eingreifen, durch Privatverfteigerung 

erfolgen. Dies folgt daraus, daß in den Fällen, in denen eine öffentliche Ver: 

fteigerung erfolgen foll, dies im Geſetz ausbrüdlich gejagt ift, für den Verkauf 

im Konkurs eine folhe Beitimmung aber fehlt. 

3. RO. IM. 03 Beil. 6: Die Beftimmungen des $ 383 BGB. und des 
8 373 HGB. über die Förmlichkeiten des für Nehnung des Käufers gehenden 
Selbfthilfeverlaufs find nicht zwingendes Recht, eine Abmweihung ift vielmehr im 
Falle des Einverftändniffes der Parteien zuläſſig. 

4. 028.7 387 (Dresden): Über die Sfentticheit des Verlaufs vgl. zu 
$ 373 SGB. 

8 384. M. Sohm a. a. O. 101 ff.: 

I. Die Androhung ift wefentliches Erfordernis der Rechtsbeſtändigleit 
des Selbithilfeverfaufs, Sie ift eine empfangsbedürftige Willenserflärung; doc 
genügt unter Abmwefenden der Nahmeis der ordnungsmäßigen Abfendung der 
Androhung, um die Rechtmäßigkeit des Selbfthilfeverlaufs zu fichern. 

Ob Androhung durch öffentlihe Zuftellung (BGB. $ 132 Abſ. 2) „un: 
tunlich“ ift, ift Zatfrage. 

I. Die Benachrichtigung joll dem Gläubiger fundtun, daß er aus dem 
Schuldverhältnifie feine Sadleiftung mehr, fondern nur Ausfehrung des Erlöfes 
zu erwarten habe, Diefe Erklärung muß der Schuldner auh gegen fich gelten 
lajjen, jelbit wenn er troß Selbithilfeverfaufs zur Sadleiftung fähig bleibt. 
Der Gläubiger hat nunmehr die facultas alternativa, den Erlös oder bie 
Sade zu fordern. Der Schuloner fann ſich in beiden Fällen durch Sinterlegung 
des Erlöjes befreien, es fei denn, da der Gläubiger erklärt, gegen Auskehrung 
des Erlöfes vor Hinterlegung desfelben über die Schuld zu quittieren (107 
und 120). 


Dritter Titel. 
Anfrehnung. 

Vorbemerkung: Der Streit der Meinungen über dad Recht der Aufrechnung iſt 
keineswegs als beigelegt zu erachten, wenngleih im Berichtäjahre, gegenüber bem im eriten 
Zahrgange niebergelegten Material, die Frage nicht allzuoft zum Gegenftande der wifjen: 
Ihaftlihen Erörterung und Behandlung gemaht worden tft. In theoretifher Hinficht 
haben bie Lehre geförbert die Schriften von Aläberg und Langheineken. Die Arbeit 
von Stölzel faßt noch einmal die über die Frage der Eventualaufrehnung ergangenen 
Entjcheivungen ded RG. zufammen; der Berfaffer fucht aus ihnen die alleinige Richtigkeit 
feiner Theorie zu erweilen. Die Fragen von hoher praftiicher Bebeutung, wie diejenige, 
ob der Prozekbevollmächtigte auf Grund der Prozeßvollmacht zur Aufrehnuug befugt tft 
und ob die Aufrechnung im Prozeſſe erft durch Aufklärung in der mündlichen Verhandlung, 
oder fchon im vorbereitenden Schriftfag vollgogen werden fann, find durch die Judikatur 
bes RG. ald ziemlich erledigt anzujehen. Dagegen find in Eingelfällen einige wichtige 
und nicht unintereffante Entſcheidungen des R®. zu verzeichnen. Den Hauptanteil in der 
wiſſenſchaftlichen Erörterung und in der Rechtſprechung hat der $ 394 davongetragen. Die auch 
an anderen Stellen berüdfichtigten großen Arbeiten von Lotmar und Sigel haben in der 
eriten Beziehung die Frage gefördert. Die Entiheidungen der Gemwerbegerichte und auch 
ber oberen Gerichte haben wefentlich zur Klärung beigetragen, wenngleich eine Einheitlich 
fett fich auch bier noch nicht ergeben hat. Servorgehoben ſei bier die Entſcheidung des 
GB. Kiel (Ziff. 4a zu $ 394), melde aus dem Umftand, daß Forderung und Gegen: 
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forderung „mit Nichtaufrechenbarfeit ausgeftattet” find, die Aufrechenbarfeit abzuleiten 
ſucht. Dieſe Entfcheidung ift, wie dad GG. Breslau mit Recht ausführt, nicht richtig. 
Literatur: Alsberg, Die —— er nung — dem vertragsmäßigen 

Mate, bed Vermieters, A.bürgR onrades, Bürgfchaft und * 
rechnung, R. 03 308. — rande, Thi vi *2 * — Fröhlich, Lohnanſpruch und Zu⸗ 
rüdbepaltungsredt, z 03 118. 5 Bürgiaft und Aufrechnung, R. 03 249 ff. 
— Sinzheimer, Das KG. und die Frage ‚nad der Zuläffigfeit des Zurüdbehaltungss 
rechts an —— Forderungen, R. 03 426. — Stölzel, Die — Recht⸗ 

ſprechung über dentualaufrechnung, AzivPr. 95 1—122. 

387, 388. 1. Leske 162 Anm, 3: Die Aufrechnung mit einer be- 
dingten orderung oder gegen eine foldhe ift unzuläffig, weil die Forderung noch 
nicht eriftiert, vgl. jedoh KO. $ 47. 

2, a) Zangheinelen, Anfprud und Einrede 128 ff.: Die Aufrehnung 
im Sinne der 8 387ff. ift ein einfeitiges materielles Rechtsgeſchäft. Sie kann 
aber au im Prozefje vorgenommen werden. Alsdann ift jedocd zu trennen die 
Aufrehnung als prozefjuales und als ziviles Nechtsgefchäft, nit in dem Sinne, 
daß einer Aufrehnungserflärung eine auf den konkreten Prozeß beſchränkte Wirt: 
famfeit innewohnen fönnte, fondern in dem Sinne, daß die Gültigkeit, die 
Rirkungsfähigfeit der im Prozeß, alfo von der Partei als Prozefpartei, abge: 
gebenen Aufrechnungserflärung an die Beobadhtung der vom Prozeßrechte vorge: 
ichriebenen Form gebunden ift, überhaupt fih nad) Prozeßrecht beftimmt. 
M. a. W.: die prozefiuale Aufrehnungserflärung ift, weil Prozekhandlung, 
nah den für die Gültigkeit der Prozeßhandlung maßgebenden Geſichtspunkten zu 
beurteilen; eine danach wirkungsfähige Aufrehnungserllärung betätigt ihre Wir: 
fung nit nur auf den im Gange befindlichen Prozeß, jondern darüber hinaus 
in voller Allgemeinheit, gleichviel ob der fonfrete Tatbeitand, losgelöft von feiner 
Grundlage (der konkreten prozefiualen Situation) gedacht, alfo, für ſich allein bes 
trachtet, befähigt wäre, eine ſolche Wirkung zu äußern. Iſt jedoch, weil entweder 
die Klage abgewiefen oder wirkſam zurüdgenommen ift, die prozefjuale Aufrech— 
nungserflärung hinfällig geworden, jo find diefe Wirkungen ausgeſchloſſen, ſoweit 
nit etwa die Erklärung nad zivilrechtlihen Grundſätzen, wenn fie 3. B. im 
amtsgerichtlichen Verfahren von Partei zu Partei abgegeben wurde, Gültigkeit 
befigt; letteres folgt aus der Erwägung, daß die Partei nicht dadurch, daß fie 
Prozeßpartei ift, aufhört, Partei des materiellen Rechtes zu fein. 

Wennſchon die Aufrehnung als Rechtsgeſchäft gedacht ift, jo bleibt doc) 
die Möglichkeit eines Aufrechnungsvertrags beftehen, wie er im Kontofurrent- 
verkehr üblich iſt. Auf ihm finden die Vorfchriften der SS 387 ff. ohne weiteres 
feine Anwendung. Er ift am richtigften wohl als gegenfeitiger Erlafvertrag zu 
iennzeichnen. 

b) RG. IW. 03 Beil. 35, vol. 46: Die vertragsmäßige Aufrechnung fteht 
der Zahlung glei, und werden ſonach aud; Forderungen aus Differenzgeihäften 
durh Kompenjationävertrag wirkſam getilgt (RO. 38 240). Ein bejonderer 
Fall des KRompenjationsvertrags ift im Kontolurrentverhältniffe ge 
geben, fofern der Abrede oder Übung gemäß zwiſchen den Antereffenten darin 
Uebereinftimmung ift, daß die zwiſchen ihnen beitehenden wechjelfeitigen Anſprüche 
und Leiftungen fi nicht als felbftändige Einzelpoften gegenüberftehen, daß viels 
mehr diejelben periodiich zur Abrechnung gelangen und allein dem dur Ver: 
rechnung feftgeitellten Uberſchuſſe, dem Saldo, ſelbſtändige rechtliche Bedeutung 
zukommt. Dermaßen iſt in dem Anerkenniniffe des Saldos die Anerkennung der 
vollzogenen vertragsmäßigen Aufrechnung der beiderſeitigen Anſprüche und 
Leiſtungen enthalten. 

ce) Die Aufrechnung, die bei der vertragsmäßigen Abrechnung volle 
zogen wird, erfolgt durch Vertrag. Aufrehhnungsfaftoren find dabei die Geſamt— 
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forderungen, die für jede Partei durch Zufammenzählen der einzelnen Gutmadhungs- 
pojten dem Betrage nad ermittelt und durch Anerfenntnis feitgeftellt werden. 
Negelsberger, Iherings 3. 46 7f. 

Kohler, v. Holgendorff, Encyklopädie L 670 hält die früher von ihm 
aufgejtellte Annahme, daß es fich bei der Aufrehnung um eine Art der Selbit- 
hilfe handelt, nicht für genügend, Die Aufrechnung enthält eine Anweiſung des 
Schuldners, der zu zahlen, aber auch zu befommen hat, an den Gläubiger, den 
Betrag, den er an ihn (Schuldner) zu zahlen hat, am ſich felbit zu zahlen. Dies 
erfolgt in Form der einfahen Erklärung. 

3. a) Stölzel 1 ff. gibt nochmals eine erneute eingehende Prüfung der 
Gründe, von denen das RG. bei feinen Entiheidungen über die Eventual- 
aufrehnung geleitet if. Stölzel will daher noch einmal die 8 Erfenntnifje 
(f. unten) befprehen, um zu zeigen, daß die Sauptfrage nur im Sinne der Klag— 
abweifungs- bzw. Klagänderungstheorie beantwortet werden fann. 

30ff.: Das erjte Urteil vom 3. 2. 87 (U. Zivilf.) enthält, wenn man es 
zufammenfaßt, den Sag: „Auf Grund liquider die Klagſumme erreichender Gegen: 
forderung ift die Abweifung der Klage aus einer dem Betrage nad) jtreitigen 
Forderung dem Geſetz entiprechend; eine vorherige Beweiserhebung über die Höhe 
der Forderung ift aljo nicht geboten“. 

38 ff.: Im zweiten Urteile vom 30. 5. 96 (V. Zivilf.) RG. 37 403, 
Seuff. A. 52 102 handelt es fi in casu nicht um eine Eventualaufrechnung, die 
zur Frage Anlaß gegeben hätte, ob es einer Beweiserhebung über die Klag: 
behauptungen bebürfe. 

67 ff.: Das dritte Urteil vom 9. 11. 96 Gruchots Beitr. 41 947 (VL Zivilf.) 
enthält den dem erſten Urteile vom 3. 2. 87 diametral entgegengejegten Sat als 
Grundlage: „Ein Urteil, das wegen feftitehender Gegenforderung die ftreitige 
Klagforderung abweiſt, entjcheidet prozeßgeſetzwidrig über die Klagforderung nicht 
endgültig; deshalb ift ein folhes Urteil behufs Beweiserhebung über die Klag- 
forverung aufzuheben“. 

77 ff.: Im vierten Urteile vom 12. 7. 98 (I. Zivilf.) RG. 42 362 geht 
der II. Senat von feinem früheren Urteile vom 3. 2. 87 ab und gelangt zu dem 
Sate: „Die Rechtskraft eines Urteils, das die auf Zahlung gerichtete ftreitige 
Klage wegen unftreitiger Gegenforderung abmweift, fteht als endgültige Entſchei— 
dung über den Klaganjprud einer neuen auf Zahlung der Klagforderung gerich— 
teten Klage entgegen“. 

88 ff.: Das fünfte Urteil vom 14. 10. 98 (II. Zivilf.) Gruchots Beitr. 
43 211, IW. 98 601 enthält den Satz: „Bei liquider Gegenforderung und 
liquider Klagforderung ſei nad) der ZPO. Beweiserhebung über die Klagforderung 
unerläßlid; einen Berftoß dagegen könne jede Partei als Gejeesverlegung rügen”. 

94 ff.: Das ſechſte Urteil vom 26. 11. 98 (V. Zivilf.) R®. 42 320, IW. 
99 4 erhob folgenden Rechtsſatz zum Präjudiz: „Die bei ftreitiger Klag- und 
unjtreitiger Gegenforderung gebotene Beweisaufnahme über die Klagtatfachen 
wird überflüffig, wenn der Bellagte zum Zwede der Erzielung alsbaldiger Klag- 
abmweifung erklärt, die Klagtatfahen, ſoweit erforderlih, unter der Bedingung, 
daß er damit alsbaldige Klagabweifung erreiche, eingejtehen und fih auf den 
Aufrehnungseinwand beſchränken zu wollen“. 

102 ff.: Das fiebente Urteil vom 27. 9. 00 (IV. Zivilf.) Gruchots Beitr. 
45 910 eignete fih den letztgenannten Rechtsſatz an. 

111 ff.: Das achte Urteil vom 27. 9. 02 (V. Zivilf.) IW. 02 544 gelangt 
zu dem bereits im fünften Urteil ausgeſprochenen Rechtsſatz: „eine ftreitige Klag— 
forderung darf auf Grund liquider Gegenforderung erjt nach vorheriger Felt: 
ftellung des Beftehens der Klagforderung abgemwiejen werden“. 
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120: Aus den angegebenen Urteilen folgt, daß von einer ftändigen Redt- 
prehung des RG. nicht die Rede fein kann. Was gegen die vom NG. aufge: 
ftellte Regel fpricht „bei eventuell geltend gemadhter Aufrechnung dürfe erft über 
die Gegenforderung entfchieden werden, nachdem der Beflagte fi, abgejehen von 
der Gegenforderung, als zahlpflichtig ergeben habe“, läßt ſich in folgende Sätze 
zufammenfaflen: Die Regel bat keine Eriitenzberechtigung, weil fie fich ſtets dann 
als unbefolgbar erweift, wenn zum Zwede der Feſtſtellung, ob jene Zahlpflicht 
(abgejehen von der Gegenforderung) bejteht, und nur zu diefem Zwecke ein Eides- 
erfenntnis geboten erſcheint. Es wird ihr deshalb zuwidergehandelt in den Fällen, 
in denen der Klagforderung, bezüglich deren ein Erfenntniseid aufzuerlegen it, 
eine Gegenforderung gegenüberfteht, bezüglich deren ſich ein ſolcher Eid erübrigt. 

b) Langheineken, Anſpruch und Einrede 132: Die Eventualaufrehnung 
iſt feine bedingte Aufrechnung, weil fie meijt an die condicio iuris gefnüpft it, 
daß die in der Klage erhobene Forderung beftehe. Aber diefe Erklärung reicht 
nicht für den Fall aus, daß die Fälligkeit der Klageforderung, nicht deren Eriftenz, 
vom Bellagten bejtritten wird, wo alfo eine Aufrechnung aud bei der vom Be— 
Hagten behaupteten Sachlage begrifflich möglich, für diefen Fall aber eine folde 
nad dem Willen des Aufrechnenden nicht erfolgen ſoll. Die Zuläffigkeit der pro- 
zefjualen Eventualaufrehnung kann hier aljo nur aus ihrer Eigenihaft ala Prozeß: 
handlung gefolgert werden. Bol. auh Schneider, R. 03 566; unter $ 396. 

4. a) Meifel, HefiRfpr. 4 31 über die Frage, ob der Prozefbevoll: 
mädtigte zur Erklärung der Aufrehnung im Prozeh eine bejondere 
Vollmacht bedarf, wie RG. 50 426. Bol. IDR. 1 Ziff. 7 zu $$ 387, 388. 

Müller, SächſA. 13 155: Die Prozeßvollmacht berechtigt zur Aufredh: 
nungserflärung. Ebenſo Alsberg, A.bürgR. 22 104. 

RO. 53 148, SW. 03 21. Die Aufrehnungserllärung kann im Laufe des 
Prozeſſes von dem Prozekbevollmädtigten auf Grund der Prozeßvollmacht rechts: 
wirfjam abgegeben und angenommen werden, und zwar nicht nur bei der münd- 
lihen Verhandlung, fondern auch in einem zugeftellten Schriftfage, jo daß für 
die Frage, wann die Erklärung abgegeben worden, die Zeit der Zuftellung des 
Schrifſatzes entſcheidet. 

b) Alsberg 104: Es iſt Tatfrage, ob die in einem vorbereitenden 
Schriftſatz erklärte Aufrechnung lediglich als Ankündigung der Aufrehnungs- 
erklärung anzuſehen iſt oder ob die Aufrechnung durch fie als tatſächlich voll: 
zogen wird (vgl. Schollmeyer zu $ 388). Einerſeits kann die in einem 
vorbereitenden Schriftjag abgegebene Aufrechnungserflärung feine unmittelbare 
prozefjuale Bedeutung haben, da durch einen folden Schriftſatz das Verfahren 
nur vorbereitet wird. Andererfeits dienen vorbereitende Schriftjäge dazu, ver: 
bindlihe Willenserflärungen zu vermitteln, ohne daß diefe Erklärungen ſchon 
Prozeßſtoff werden ſollen. Iſt nad allgemeinen Rechtsgrundfägen die Erklärung 
nit als eine in Ausficht genommene, fondern als eine effektive anzujehen, fo ift 
ihre zivilrechtliche Wirkung feine andere, ob fie in einem vorbereitenden Schrift: 
ſatz oder in einem fonft nur dem Gegner zugeftellten Schriftitüd enthalten ift. 

Ebenjo Meijel, HefiRipr. 4 31: Enthält der Schriftiag die ausdrüdliche 
Erflärung der fofort gemwollten Aufrehnung, jo ift die Aufrechnung mit Zu: 
ftellung des Schriftſatzes vollzogen und die Wirkung der $ 389 tritt fofort ein. 
Davon verfchieden ift, ob fie in der mündlichen Verhandlung vorgetragen ift. 
Dadurch erhält fie Wirkung im anhängigen Prozeffe. 

5. R6. IW. 03 Beil. 16: Die Anfiht, dag die Vorfhügung einer Auf: 
rehnungseinrede die eventuelle Geltendmahung des Zurüdbehaltungsrechts ent: 
halte, ift unzutreffend. Wer aufrechnet, will auf Koften eines eigenen Anſpruchs 
nicht leiften, will alſo überhaupt nicht leiften, wer zurüdbehält, will leiften, aber 
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nur dann, wenn auch der Gegner leiftet, er will alfo zur Zeit nicht leiften. Das 
Zurüdbehaltungsrecht ift gegenüber dem Rechte zur Aufrechnung nicht das mindere, 
fondern überhaupt ein ganz anderes Recht. S. auch o. zu $ 273 Noten 4c, 6b. 

6. RG. 53 403, IM. 03 Beil. 56: Aus $ 387 folgt, daß der Bürge die 
Sauptfhuld nicht durch Aufrechnung mit einer eigenen Forderung tilgen kann; 
doch Steht dem nichts entgegen, daß er feine eigene, nämlid die Bürgſchaftsſchuld 
in diefer Weife tilgt. Dadurch ift der Gläubiger zum Betrage der Bürgihafts- 
ihuld im Sinne des 8 774 BGB. befriedigt. 8 774 Abf. 1 Sat 2 fteht nicht 
entgegen, denn für den in Frage kommenden Teil des Anſpruchs ift der Kläger 
nicht benadteiligt, er hat vielmehr durd die Aufrechnung volle Befriedigung 
erhalten. 

Sievers, R. 03 249, führt im Anfchluß an das vorftehende Erkenntnis 
aus, daß, entgegen dem dort angenommenen Grundjate, der Bürge dem Gläubiger 
eine Befriedigung durch Aufrechnung nicht anfinnen könne. Dies folgt aus der 
Beftimmung im $ 774, daß der Übergang der Forderung nicht zum Nachteile 
des Gläubigers geltend gemacht werden dürfe. Es folgt aber auch daraus, daß 
in zahlreihen Fällen, in denen es fih um feine Tilgungszahlung, fondern um 
eine Einlöfungszahlung handelt, die Zulafjung der Aufrechnung befonders aus: 
geſprochen ift, 3. B. $$ 268, 1142, 1223 Abf. 2, 1249, eine ſolche Beitimmung 
bei der Bürgjchaft aber fehlt. A. M. Conrades, R. 03 308. 

7. Einzelne Fälle. 

a) RG. CBFTG. 4 256: Eine Erklärung des Bieterd im Zwangsver— 
fteigerungsverfahren zu Protofoll des Verfteigerungsrichters, daß er — falls er 
das Grundjtüd eritehen jollte — gegenüber dem im Termin anmwejenden Schuldner 
gegenüber defjen Eigentümergrundfhuld aufrechnen werde, ijt ungültig. Dies folgt 
jomwohl aus $ 388 Abi. 2, weil die Aufrechnungserllärung unter einer Bedingung 
(falls er das Grundftüd erſtehen jollte) abgegeben worden ift, als auch aus 
$ 387. Denn es würde eine Aufrechnung mit einer damals noch gar nicht be— 
jtehenden Forderung des Aufrechnenden vorliegen. Es bejtand noch feine Gegen: 
forderung des Schuldners an den Erwerber, da dieſer, ald er die Erklärung 
abgab, nod nicht Eigentümer des mit der Cigentümergrundfhuld belafteten 
Grundſtücks gewejen ift, es vielmehr erſt durch Erledigung des Zufchlags wurde. 
Aus dem Wortlaute des $ 387 ergibt fich unzweideutig, daß das Geſetz eine 
Aufrehnung erft dann zulaffen will, wenn derjenige, der jie vollzieht, Gläubiger 
und Schuldner des anderen Teiles geworden ift. Eine Aufrechnung im voraus 
it damit unvereinbar. 

Siber, Rechtszwang 233: Aufrehnung gegen Spielforderungen 2c., ſowie 
auf Grund einer Löjungsbefugnis (facultas alternativa des Schuldners) zuläffie. 

b) R®. 52 303, IW. 02 Beibl. 282: Kläger verlangte vom Beklagten, 
als Afzeptanten eines ihm girierten Wechſels über 9000 M., die Wechſelſumme 
mit Zinfen und Koften. Der MWechjelausfteller, dem gegenüber das Afzept aus 
Gefälligkeit gegeben war, hatte mit dem Kläger einen Vertrag geſchloſſen, wonach 
diefer ihm einen offenen Kredit bis zum Belaufe von 70000 M. gewährte, der: 
geitalt, daß er demfelben „bis zu bemerkter Höhe Vorſchüſſe in bar oder durch 
Traffierung von Wechfeln in laufender Rechnung” machen ſollte. Bor Fälligkeit 
des Wechſels hatte der MWechjelausjteller ein Schreiben an den Kläger gerichtet, 
worin er auf diefen Vertrag Bezug nahm und geltend machte, daß der Kredit 
noch nicht erfchöpft fei, und hierauf wörtlich fortfuhr: „Deshalb erfuhe ich Sie, 
das Aizept aus Ihrem Portefeuille zu entnehmen und mein Konto hiermit zu 
belaften. Ich erkläre Ihnen ausdrüdlih, daß (der Beklagte) mir nichts ſchuldet.“ 
Kläger ging hierauf nicht ein. Bellagter macht geltend, daß in dem Schreiber 
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die Erklärung des Ausftellers enthalten ſei, mit feiner entjprechenden Forderung 
aufzurechnen, daß dur die Aufrechnung die Wechſelſchuld getilgt ſei und dieſe 
Tilgung nad $ 422 Abf. 1 BGB. ihm, dem Bellagten, zugute komme. Das. 
RG. beitätigte die verurteilenden Erkenntniſſe der VBorinftanzen: Der Ausfteller- 
bat in dem Schreiben feine einfeitige, auf Aufrechnung gerichtete Erflärung ab» 
gegeben, ſondern er hat an den Kläger das Begehren geftellt, ihn durch Be— 
laftung auf feinem Konto in Höhe der Wechſelſchuld als Darlehnsihuldner auf 
Grund des Kreditvertrags unter Entlafjung feiner felbit und des Beflagten aus. 
der Mechjelverbindlichkeit anzunehmen. Kläger hat dies Anfinnen nicht ange: 
nommen. Cine Aufrechnung kann aber auch wegen Ungleichartigfeit der Forderungen: 
nicht angenommen werben. Der Anfprud des Ausitellers war nicht einfach auf 
Zahlung einer Geldjumme gerichtet, wie die Forderung aus dem Klagewechſel, 
fondern auf Zahlung einer Geldfumme zum Zwecke der Begründung eines. 
Darlehnsihuldverhältnifjes, auf Erfüllung des im NKreditvertrag enthaltenen. 
Darlehnsvorvertrags durch Abſchluß des Darlehnsrealvertrags. Für die Gleich- 
artigfeit oder Ungleihartigleit der Leiſtungen kommt es nicht darauf an, au 
welhem runde fie gejchuldet werben. Hier fteht auch eine Ungleichartigleit des 
Inhalts jelbft in Frage. 

d) DLG. 6 25 (Dresden): Der wegen einer Privatſchuld belangte Gefell- 
Ihafter fann eine Forderung der Gefellihaft auch mit Zuftimmung der Mit: 
gefellihafter nicht aufrechnen. Sie bleibt die Forderung eines Dritten, wenn fie 
nit von der Gefellihaft an den Gefellihafter förmlich abgetreten wird. 


$ 389. 1. Alsberg, AbürgR. 22 93ff. wendet fi) gegen die Aus: 
führungen von Kiehl, Gruchots Beitr. 45 753 ff. (SDR. 1 Ziff. 4 zu $ 389; 
Ziff. 2 zu $ 554; 8 357), daß die Verzugsfolgen troß der Säumnis des Schuldners 
ausbleiben, daß die Aufrehnung dagegen nicht die Tatfache der ausgebliebenen 
Erfüllung an fi ungefhehen made. Soweit diefe Konftruftion eine Negative 
ausfpricht, nämlich die, daß die rückwirkende Kraft der Aufrehnung ſich nicht 
auf rein tatfählihe Vorgänge bezieht, nicht die Tatſache der Nichtleiftung am 
QDuartalstag aus der Welt jhafft, infoweit wendet fie fi gegen einen fingierten 
Gegner: denn in der Tat hat fo etwas noch niemand behauptet. Die Poſitive 
diefer Konftruftion aber, daß nämlid die rückwirkende Kraft der Aufrechnung 
fih nur auf die Rechtsfolgen beziehe, ift überhaupt feine Antithefe der ihr von 
Kiehl gegenübergeftellten Negative und geht zudem fehl. Durch die Aufrechnung 
wird nicht eine Zahlung fingiert, fondern die Forderung des Gegners wird 
befeitigt, und deshalb bedarf es feiner Zahlung mehr. Kann aljo der Mieter 
gegenüber dem die Exmiſſion betreibenden Gläubiger aufrechnen, jo hat das 
die Wirfung, daß eine VBorausfegung des Exmiſſionsrechts hinweggenommen 
wird, und diefes deshalb ins Waſſer fällt. 

Berfaffer wendet fih gegen Schollmeyer (u $ 389), daß der $ 357 als 
eine finguläre Ausnahmebeftimmung im Sinne einer Erweiterung des $ 389 
ausgegeben wird (101). 

Unridtig ift die Auffafjung von Kiehla. a. D., daß der $ 389 ein Aus: 
fluß des Sates dolo facit qui petit quod redditurus est jei. Wer weiß, daß 
der Gegner fi dur Aufrechnung befreien könnte und trotzdem die Forderung 
geltend macht, handelt durchaus nicht argliftig; fteht es doch ganz im Belieben 
des Gegners, ob er feiner Verpflihtung durd Aufrechnung ledig werden will! 
Ebenfomwenig, wie die Tatſache der Geltendmahung einer Forderung im Falle der 
Befriedigungsmöglichkeit durch Aufrehnung als Dolus erfcheint, ebenjomwenig find 
die in $ 389 an diefen Tatbeftand gefnüpften Rechtsfolgen als Dolusfolgen auf: 
zufaſſen. 

Jahrbuch) d. Deutſchen Rechtes. IL. 16 
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Für die Fälle, in denen der zur Aufrechnung befugte Schuldner bolofer: 
weife dem fordernden Gläubiger zunächſt feine Aufrechnungsbefugnis verſchweigt 
und erft fpäter unter Schädigung des Bläubigerd von ihr Gebrauch macht, 
ſchaffen die 8$ 826 und 226 genügende Hilfe. Diefe Gefehesbeitimmungen 
geben dem Kompenfaten die Möglichkeit, fih für die Koften des Prozeſſes, den 
der Kompenfant durch fein Verhalten heraufbeſchworen hat, ſchadlos zu halten. 

2. Langheineken, Aniprud und Einrede 130ff.: Der Effekt der Rüd- 
ziehung ift konzentriert in der Aufrechnungserflärung. 

Bor deren Abgabe befteht feinerlei vorläufige Wirfung; andererfeits führt 
die wirlſam erllärte Aufrechnung den Untergang der Forderung ipso iure herbei, 
fo daß einem das Erlöfhen ausſprechenden Urteile nicht mehr als deflaratorifche 
Wirkung beizumefien ift. 

3. Wenn die Aufrehnungäfituation eingetreten ift, bleibt die Forderung, 
gegen die aufgerechnet werben fann, in ihrer Eriften; unangetaftet, aber fie 
ift in ihrem Beitande gefährdet. Abraham, Aufrehnung und Eingriffsrecht 
in der Vollſtreckungsinſtanz 26. 

390. 1. Langheinefen 133f.: Eine bloß anfehtbare Forderung 
fann zur Aufrechnung verwendet werden. Die Aufrechnung wird mit der An: 
fechtung hinfällig. 

Aus der anfpruhszerftörenden Wirkung der Aufrechnung folgt, daß durch 
fie . eine Pfandbeftellung als auch eine Be ai zur Erledigung fommt. 

DLG. Braunfchweig, Braunfdh?. 173: Die Aufrehnung mit 
— Forderungen iſt zuläffig. 

8 391. Gottſchalk, Das mitwirkende Verfchulden des Beſchädigten 
108: Entgegen der von Cohn, Gruchots Beitr. 43 109 vertretenen Auffafjung, 
daß im $ 391 Abf. 1 ebenjo wie im $ 867 die Anwendung des $ 254 aus: 
geichloffen fei, wird ausgeführt, daß eine Anmwendung des $ 254 Abſ. 2 fehr 
wohl möglich fei. Der aufrechnende Zeil kann fi dem anderen gegenüber ſehr 
wohl darauf berufen, daß er es unterlafien hat, ihn auf die Gefahr eines un- 
gewöhnlich Hohen Schadens, 3. B. eine Konventionalftrafe, aufmerkſam zu maden, 
der aus der Aufrehnung an einem anderen als dem beftimmten Orte ent- 


& 393. 1. 3.54 142, IW. 03 Beil. 58: 88 393 und 273 kommen 
dann zur Anwendung, wenn einer Schadens: und Bereiherungsflage damit nicht 
zufammenhängende Anfprüche entgegengefeßt werden; dort wo die beiderfeitigen 
Vorteile und Nachteile auf derfelben Grundlage beruhen, haben fie feinen Raum. 

2. Sigel, Gewerbl. Arbeitsvertrag 110: Begegnen fi zwei Aufrech: 
nungsverbote ($$ 393, — BGB.), fo find beide Forderungen geſondert zu tilgen. 
Bol. zu $ 394 Si 5 

$ 394. Über Aufrechnung und Zurüdbehaltungsreht ſ. oben $ 273 
Ziff. 7, vol. Ss 387, 388 Ziff. 5. 

OLG. Köln, Gewßer. 8 122: $ 394 verleiht der Lohnforderung feinen 
befonderen Charakter und läßt das Weſen des fie begründenden Rechtäverhält- 
niſſes unbeeinflußt. — Die Ausübung des Zurüdbehaltungsrehts kann, zumal, 
wenn jich Geldforderungen gegenüberftehen, zu einem Ergebnifje führen, das 
als Folge der Aufrehnung durch 8 394 verhindert werden follte. Aus diefem 
Geſichtspunkte läßt fich aber nicht auch die Ausſchließung des Zurückbehaltungs⸗ 
rechts aus $ 394 ableiten. Hätte der Geſetzgeber in konſequenter Durchführung 
des Lohnſchutzes nit nur die Aufrechnung, fondern aud die Zurüdbehaltung 
unterfagen wollen, fo hätte er fich nicht auf die Ausnahmebeftimmung des $ 394 
beſchränkt, fondern den daraus nicht zu entnehmenden allgemeinen Rechtsfat auf: 
gejtellt, daß dem Lohnberechtigten der verdiente Lohn ohne Rüdjiht auf Gegen: 
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forderungen feines Schuldners auszubezahlen fei, jedenfalls dem $ 274 einen ent- 
ſprechenden Vorbehalt eingefügt. 

Fröhlih, SW. 03 118, — f. auch o. zu $ 273 Note 7 zu IIa unter y, — 
verteidigt die von den Bewerbegerichten angenommene Praris, welche dahin geht, 
das Zurüdbehaltungsrecht bei Lohnforderungen zu verfagen, weil feine Anwendung 
bei Geldforderungen nichts anderes als Aufrechnung ift. Gegenüber dem vom 
OLG. Köln (. oben) erlaffenen Urteile, welches jagt, daß auch bei Geld— 
forderungen zmwifchen der Aufrechnung und der Geltendmahung des Zurüd- 
behaltungsrehts ein Unterſchied beftehe, wird die gegenteilige Anficht als „auch 
nicht verwerflich” bezeichnet. Praktiſch ift mwenigftens Zurüdbehaltung und Auf: 
rechnung in diefem Falle genau dasſelbe. Mag auch für durdgebildete Juriften 
theoretiich ein Unterſchied wahrnehmbar fein, für die, abgefehen vom Vorfigenden, 
aus ermwählten Laienrichtern beftehenden Gewerbegerichte ift ein Unterfchied nicht 
bemerkbar. 

Sinzheimer, R. 03 426, — ſ. aud) o. zu $ 273 Note 7 zu lla unter d — 
fpricht fich gegen die Enticheidung des KG., OLG. 6 423, (f. ob. $ 273 Ziff. 7 
Abf. 3) aus, welches die Zuläffigfeit des Zurüdbehaltungsrehts ausgefprodhen 
hat. Man muß den Gefichtspunft des in fraudem legis agere zugrunde legen. 
In diefem Falle muß man den Ausschluß des Zurüdbehaltungsrehts annehmen. 
& 394 ift zwingender Rechtsſatz, der einen beftimmten wirtſchaftlichen Erfolg herbei- 
führen wil. Bol. Sinzheimer, Lohn und Aufrehnung 35, 36. 

2. Lotmar, Arbeitsvertrag 402: Der Rechtsſatz des $ 394 gilt von der 
Vergütungsforderung aus einem Arbeits: oder Dienftverhältnis 

I. ohne Unterjdied: 

a) der Art des Arbeitövertrags, der diefes Verhältnis begründet hat; 

b) der Form des Arbeitsvertrags (ob Zeitlohnvertrag oder Afford) ; 

c) der Art der Vergütung, ob fie Geld oder Naturalvergütung ift. Für 
den Ausſchluß der Aufrehnung ift diefe Indifferenz von geringer Bedeutung. 
Denn die Aufrechnung ift nur bei Gleichartigfeit der Leiftungen der Forderung 
und der Gegenforderung möglich ($ 387), und an diefer Bleichartigfeit wird es, 
wo die Lohnforderung Naturallohnforderung ift, faft immer fehlen, jo daß ſchon 
aus diefem Grunde die Aufrechnung unterbleiben muß; 

d) der Perſon des Gläubigerd der Vergütungsforderung. Es braudt 
namentlich nicht ein Arbeiter im Sinne der Nationalöfonomie zu fein; 

e) ob der Arbeitnehmer die Arbeit in Perfon oder durch Gehilfen ver- 
richtet und diefe aus der ihm zulommenden Vergütung belohnt; 

f) des Grundes der Forderung, wegen deren in Beichlag genommen oder 
aufgerechnet werden fol. Sie braudt nit aus einem Arbeitsverhältnifje zu 
ftammen, gejhweige aus dem nämlichen wie die Lohnforderung. 

I. Dahingegen madt es einen Unterſchied: 

a) ob die Vergütung reine Vergütung ift, oder ob ihr Auslagenerfat bei- 
gemischt ift. Im letzteren Falle gilt nur dasjenige ald Vergütung, was nad) 
Abzug des für den Erfah der Auslagen beftimmten Betrags von dem Nominal: 
betrage der Vergütung übrig bleibt; 

b) ob das Arbeitsverhältnis ein die Ermwerbstätigteit des Arbeitnehmers 
vollftändig oder hauptjählih in Anſpruch nehmendes ift, oder ob es dies nicht 
it. Nur im eriteren Falle greift der Ausschluß der Aufrehnung Platz; 

c) der Jahresbetrag der Vergütung (über 1500 M.). 

Die Aufrehnung nah $ 394 verbunden mit $ 1 des Lohnbeſchlagnahme— 
gefeßes ift nur beim Dajein der im $ 1 a.a. D. gegebenen Vorausſetzungen 
zuläflig. 

Der Arbeitgeber darf nicht einfeitig aufrehnen. Ungültig ift aber aud) 
ein Aufrehnungsvertrag, d. h. die Übereinkunft zwiſchen Arbeitgeber und 
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Arbeitnehmer, dur welche für die Fälle, in denen das Geſetz die einfeitige 
Aufrehnung verfagt, dem Arbeitgeber geftattet wird, jede oder eine gemwifje Forde- 
zung, die er wider den Arbeitnehmer hat oder haben wird, gegen deflen Lohn- 
forderung aufzurechnen. Der Gültigkeit fteht $ 2 Abi. 2 des Lohnbeſchlagnahme⸗ 
gefeßes entgegen. Denn der Aufrechnungsvertrag ift eine „dur ein anderes 
Rechtsgeſchäft“ getroffene „Verfügung“ über die unpfändbare Lohnforderung. 

3. a) Sigel, Gewerblicher Arbeitsvertrag 45: Der Aufrehnungsvertrag 
(compensatio voluntaria) ift infomweit ungültig, als die gejeglihe Aufrechnung. 
nad $ 394 BGB, nicht ftattfinden darf (ebenſo jet auch OLG. Celle, Goltd. 
A. 49 353 und Rohrſcheidt, Gemwerbeardiv 2 205, ferner Landmann: 
Rohmer, Anm. 2 zu 8115 GO)); denn fie ift ein Nechtsgefhäft, dur das 
der Arbeiter über feinen Lohn verfügt (vgl. $ 2 des Lohnbeſchlagnahmegeſetzes). 
Nah $ 394 BGB. in Verbindung mit $ 1 des Lohnbefchlagnahmegefetes ift die 
Aufrehnung gegen die Lohnforderung, fofern nicht einer der in dem genannten 
Geſetze vorgejehenen Ausnahmefälle vorliegt, nur zuläffig, wenn der Arbeiter den 
Zahltag ohne Einforderung feines Lohnes hat verftreihen lafjen oder wenn er 
am Zahltage felbft fein Einverftändnis zur Aufrechnung erflärt hat (107). 

Bezüglich der Bedeutung des $ 394 BGB. für diejenigen privatrechtlichen 
Borjhriften der GO., bei welden die Frage der Aufrechnung in Betracht fommen 
fann, wird ausgeführt: 

Der $ 115 Abf. 1 und 2 GO. (Trudverbot) wird durch $ 394 BOB. 
nicht berührt und ift daher in feinem ganzen Umfang in Kraft geblieben. 

Die begrifflih von der Aufrehnung ($ 394) und Zurüdbehaltung ($ 273) 
ſich unterſcheidende Xohneinbehaltung im Sinne des $ 119a GD., die eine fpätere 
Aufrehnung ermögliden fol, ift nur gültig, wenn die Parteien die ihr zugrunde 
liegende Abrede am Zahltage getroffen haben. Denn an diefem Tage joll der 
Arbeiter über feinen Lohn frei verfügen fönnen; ift die Abrede an diefem Tage 
erfolgt, fo ift eine fpätere Aufrechnung zuläffig (126). 

Die Lohnverwirlungsabrede (vgl. $ 134 Abſ. 2 SD.) ift als bedingter 
Aufrechnungsvertrag ebenjo wie das Verſprechen des Arbeiters, etwa anzufegende 
Gelditrafen durch Abzug am jeweils fällig werdenden Lohne einziehen zu lafjen 
($ 134b Ziff. 4 GO.), infoweit ohne rechtliche Wirkſamkeit, als der Aufrechnungs- 
vertrag überhaupt ungültig ift. (U. M. für die Lohnvermwirkungsabrede jegt auch 
Landmann:Rohmer, Anm. 2 zu $ 115, vgl. aber auch Anm. 5 zu $ 134b- 
GO.). Inſoweit ift alſo $ 134 Abſ. 2 BD. wegen Weofalld der von ihm 
vorausgejegten Aufrehnungsbefugnis gegenjtandslos geworden. Dagegen ift die 
Abrede, daß in zuläffiger Weife ($ 119a GD., f. oben) einbehaltener Lohn unter 
gewiſſen Borausfegungen ganz oder teilmeife als vermwirkt anzufehen fei, zuläffig 
(126 und 136). 

b) Zotmar 411. Berhältnis zu $ 115 Gemwd.: Diefe Vorſchrift 
ift im Verhältniſſe zum Aufrechnungsverbote des 8 394 infofern 

a, enger, als fie ſich nur auf gemwifje Arbeitgeber und gemifje Arbeitnehmer 
bezieht (Gewerbetreibende, aber auf folche jeder Art innerhalb der durch $ 6 ge- 
zogenen Grenzen); 

B. Ichärfer, als fie nicht bloß zivilrechtlih, fondern auch ſtrafrechtlich 
ſanktioniert ift; 

y. weiter greifend, als fie nicht an die Schranken gebunden ift, welche durch 
Vermittelung von ZPO. $ 850 Nr. 1 und das Beichlagnahmegef. für $ 394 gelten. 

Dazu fommen noch die folgenden Unterſchiede: 

ac. Für $ 115 GewO. ift es gleichgültig, ob dem Lohne, gegen deſſen 
Forderung nicht aufgerechnet werden darf, Auslagenerfag beigemifcht ift oder: 
nicht (vgl. ob. 2). 
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B. Für $ 115 Gemd. ift es gleichgültig, ob das Arbeitsverhältnis die 
Erwerbstätigkeit des Arbeitnehmers vollftändig ober hauptfählih in Anſpruch 
nimmt oder nicht (vgl. ob. 2). 

Mr Für $ 115 Gemd. ift der Jahresbetrag der Vergütung gleichgültig 
«vgl. ob. 2). 

55. Das Aufrechnungsverbot des $ 115 Gemd. wird durd Ablauf des 
Zahlungstags nit hinfällig. 

Das Gebot des $ 115 Gemd., die Löhne bar auszuzahlen, enthält ein 
Verbot der Aufrechnung gegen die Lohnforderung. Eine andere Anficht, welche 
durh das Gebot der Barzahlung nicht jede andere Art der Schuldtilgung für 
verboten erachtet, fondern nur Hingabe an Zahlungsftatt, ift unrichtig (414 ff.). 
Nah der richtigen Anficht hat $ 394 auf $ 115 Gemd. feinen Einfluß. Anders 
nah der hier befämpften Anfiht (417 f.). Die von der Gemd. zugelaffenen 
Ausnahmen vom Aufrechnungsverbote beitehen gegenüber dem Generalrechte des 
BGB. fort. Anders, wenn man die gegnerifhe Meinung vertritt, daß die 
Gewd. fein allgemeines Aufrechnungsverbot enthält, daß fie im $ 115 Abf. 2 
nur Ausnahmen vom Kreditierungsverbote gibt, dann hat man es nicht mit 
Ausnahmen vom Aufrechnungsverbote zu tun. Dann wird allgemein erft durch 
& 394 die Aufrehnung ausgeſchloſſen. 

Der Arbeitgeber fann gegenüber einer Vorſchuß- oder Abſchlags— 
zahlung nicht aufrechnen, d. h. von derfelben wegen einer Gegenforderung feinen 
Abzug mahen (420 ff.). Die Vorſchuß- und Abſchlagszahlung wird ausſchließlich 
im Interefje des Gläubigerd verabredet und eine Zeit für diefelbe wird regel- 
mäßig nur zugunften des Gläubigers des Arbeitnehmers feftgefegt. Der Arbeit: 
geber hat darum fein Recht, die Vorſchuß- und Abſchlagszahlung zu machen. 
Dem Weſen diefer Zahlung entiprehend fann fie der Schuldner nur mit Ein- 
verftändnis des Gläubigers mahen. Demgemäß läßt fi nach dem Sprachge— 
braude des BGB. vom Arbeitgeber nad Eintritt der für die Vorfchuß- und 
Abſchlagszahlung bejtimmten Zeit nicht fagen, daß er „die ihm obliegende 
Leiftung bewirken kann“. Folglich ift es ihm nah $ 387 BGB. verwehrt, feine 
Gegenforderung gegen die Vergütungsforberung aufzurechnen. Er fann dies viel- 
mehr erft dann tun, wenn der Arbeitnehmer in die Vorſchuß- und Abjchlags- 
zahlung willig. Wenn der Arbeitnehmer jelber zur beftimmten Zahlungszeit die 
Vorſchuß⸗ und Abſchlagszahlung einfordert, fo ift die Aufrechnung wiederum 
duch BGB. $ 394 ausgeihloffen. — Diefe Schranke der Aufrechnung greift 
weiter als die der GewO. und als die des $ 394 BGB., letteres deshalb vor 
allem, weil die Arbeitnehmer die Teilvertretung bis zum Sauptzahlungätage ftehen 
lafjen, ohne Aufrechnung befürdten zu müſſen. 

Frande, ThürBl. 50 244: Die Aufrehnung gegen Lohnforderungen des 
Gefindes ift Iandesgefeglih zuläffig, Vgl. SDR. 1 zu $ 394 Ziff. 2 a. E. 

4. a) 86. Kiel, Baum, Handbud f. GG. 367 (vgl. SDR. 1 Ziff. 3a 
zu $ 394): Kläger ift entlafjen, weil er von einer Maſchine Metallteile losge— 
löft und fich diebifch zugeeignet hatte. Bei der Entlafjung wurde ihm der Lohn 
einbehalten, Er fordert den Lohn. Bellagte bittet um Klagabmweifung und 
führt aus: Kläger habe einen Schaden angerichtet, der die Höhe feiner Lohn— 
forderung bei meitem überfteigt. Das GewGer. führt aus: Die Beftimmung 
des $ 394 fann durch Parteiabreden nicht außer Kraft geſetzt werden. Deshalb 
ift ihr gegenüber die Beftimmung der beflagtiihen Arbeitsordnung, nach welcher 
der Erfah für die von Arbeitern an Mafchinen verurfahten Schäden durch Ein: 
behaltung von Arbeitslohn eingezogen werden kann, als nicht zu Recht beftehend 
anzufehen. Die Bellagte kann fih alfo darauf, daß ihr durch die Arbeits- 
ordnung die Einbehaltung des Lohnrüditandes, d. h. eine Kompenfation mit der 
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Lohnforderung des Klägers, geftattet fei, mit Erfolg nicht berufen. Trotzdem 
ift die Aufrechnung zugelafien, und zwar aus folgenden Gründen: Die compen- 
sando geltend gemachte Forderung hat ihren Urfprung in einer vorſätzlich be- 
gangenen unerlaubten Handlung des Klägers. Gegen ſolche forderungen ift 
‚gemäß $ 393 BGB. die Aufrehnung nit zuläſſig. Sonach find ſowohl 
Forderung wie Gegenforderung vom Geſetze mit Nichtaufrechenbarteit ausgeftattet, 
m. a. W.: das Geſetz gibt in beiden Fällen dem Gläubiger ein Anrecht auf 
reale Befriedigung. Danach ift der Erfolg der, daß die beiderfeitige Nichtauf- 
rechenbarfeit fich gegenfeitig aufhebt und eine Aufrechnung wieder jtattfinden 
fann. Es wäre finnlos, wollte man fordern, daß die Bellagte bar leifte, was 
fie fofort bar zurüdverlangen fann: dolo facit, qui petit, quod redditurus est. 

Abw. GB. Breslau, Baum a. a,D. 368: Aus dem Umftande, daß das 
Geſetz die Aufrehnung ſowohl gegen eine unpfändbare Forderung als aud gegen 
eine Forderung aus einer vorfählich begangenen unerlaubten Handlung verbietet, 
folgt nicht, daß beide gegeneinander aufgerechnet werden dürfen, fondern vielmehr, 
daß beide Forderungen auch gegeneinander nicht aufgerechnet werden dürfen. Vgl. 
58. Berlin, v. Shulz und Schalhorn, Das Gewerbegeriht, Berlin, 200. 

b) AG. Cöln, Baum, Handbuch f. GG. 361 — ſ. aud ob. zu $ 273 
Note Ib —: $ 394 betrifft lediglich die gefegliche Aufrehnung, während in 
der Arbeitsordnung der Abzug vom Lohne vertragsmäßig bedungen iſt. Allein 
wie die geſetzliche, jo erfcheint auch die vertragliche Aufrehnung gegen eine Zohn- 
forderung unzuläffig. Dafür jpridt die Erwägung, daß das Aufrehnungsverbot 
ebenjo wie das Pfändungsverbot der ZPO. auf fozialpolitifhen Gründen beruht 
und daher zwingenden Charakters if. Der Ausihluß der vertraglihen Auf: 
rechnung ergibt fich ferner aus $ 2 des Lohnbeichlagnahmegejeges, wonach jede 
rechtögefhäftlihe Verfügung über eine der Pfändung nicht untermorfene For: 
derung ohne rechtlihe Wirkung if. Eine derartige Verfügung ftellt auch der 
Aufrehnungsvertrag dar. Vgl. GG. Dortmund, Baum a.a.D. 369, GG. 
Stuttgart ebd. 369 f. 

c) GG. Stuttgart, Baum, Handbud f. GewGer. 374: Nad) der Arbeits: 
ordnung hat der Kläger durch feinen Vertragabrud ?/, der von ihm geftellten 
Kaution ald Konventionalitrafe verwirkt. Die Frage, ob der Beklagte berechtigt 
war, feine Forderung auf Bezahlung einer Konventionalftrafe in Höhe der 
Kaution dur Aneignung derjelben zu realifieren, ift zu bejahen. Indem der 
Arbeitnehmer einen Zeil feiner Zohnforderung vertragsmäßig als Kaution feinem 
Arbeitgeber überläßt, fordert er diefen Teil feines Lohnes nit ein. Damit iſt 
dem Arbeitgeber die Kompenfationsbefugnis gegeben ($ 1 Lohnbeichlagnahmegef.). 
Anders ift die Sachlage, wenn feine Kaution beftellt, jondern lediglich vereinbart 
ift, der Arbeitgeber dürfe feine Gegenforderungen an den einzelnen Zohnforderungen 
des Arbeitnehmers jeweils abziehen. Denn dann hat der Arbeitnehmer nicht 
bereits fällig geweſenen Lohn bei feinem Arbeitgeber ftehen lafjen, jondern er 
bat im Widerſpruche mit $ 2 des Lohnbeihlagnahmegejeges, aljo in ungültiger 
Weiſe, über feine noch nicht fälligen Zohnforderungen einen Kompenfationsver: 
trag mit feinem Arbeitgeber abgeſchloſſen. 

5. a) GG. Stuttgart, Baum a. a. D. 376: Eine Lohnforderung ift, wie 
fih aus $ 850 Ziff. 1 ZPO. in Verbindung mit $ 1 des Lohnbeihlagnahmege- 
ſetzes ergibt, dann pfändbar, wenn das Arbeits: oder Dienftverhältnis die Erwerbs: 
tätigfeit des Vergütungsberedhtigten nicht volljtändig oder hauptfächlich in An— 
fprud nimmt. Vorübergehende, nur für furze Zeit in Ausfiht genommene Be- 
Ihäftigungen von Perfonen, welche in der Hauptſache nit vom Lohnerwerb 
in dem betreffenden Gewerbe leben, fallen nicht unter das Geſetz. Der Bere: 
tigte bat daneben noch andere Einfommensquellen, Wer eine Aushilfsarbeit 
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übernimmt, um feine frühere Schuld abzuverdienen, muß ſich die Aufrechnung 
des Arbeitgebers gefallen lafjen. 

GG. Berlin, Baum a. a. D. 377; v. Schulz und Schalhorn a. a. D. 201: 
Wenn ein Arbeiter (Seimarbeiter) gleichzeitig bei mehreren Arbeitgebern bejchäf- 
tigt ift, fo ift die Vorausfegung des $ 394 BGB. und des $ 850 Ziff. 1 ZPO. 
nicht gegeben, da bier durch das Dienftverhältnis bei einem die Erwerbstätigkeit 
nit vollftändig in Anfprud genommen wird. 

b) GG. Weimar, Baum, 374 f.: Hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer 
Lohnvorfhüfje gegeben und wird der lehtere zu einer Zeit entlafien, zu der 
er noch eine Vorſchußſchuld ſchuldet, ſo kann ihm diefe vom Lohne abgezogen 
werden. Der Lohnvorfhuß ift freimillig vom Arbeitgeber im voraus gezahlter, 
no unverdienter Arbeitslohn. Seine Vorausſetzung ift Fortdauer des Arbeits: 
verhältnifjies. Der Arbeitgeber wollte fein Gefchent machen, fondern eine Zahlung 
in der Erwartung und Borausfegung, daß er diefe freimillige Vorausleiſtung 
an den folgenden Lohnzahlungsterminen wieder zurüderftattet erhalte. Treten 
ſolche Lohnzahlungen infolge Auflöfung des Arbeitöverhältnifjes nicht mehr ein, 
jo ift die dem ganzen Vorſchußgeſchäfte zugrundeliegende Vorausfegung weggefallen 
und der Arbeitgeber berechtigt, das Vorausgezahlte ganz zurüdzufordern. Der 
Einwand der Unzuläffigfeit der Aufrehnung ($ 394) verfängt bier nicht, meil 
Aufrehnung nur ftattfinden fann, wenn fi zwei Perfonen Leitungen ſchulden. 
Der Arbeitgeber aber, wenn und foweit er Vorſchuß geleiftet hat, ſchuldet nicht 
mehr, da ftatt des zur Worleiftung verpflichteten Arbeitnehmers der Arbeitgeber 
vorgeleiftet hat. Bol. GG. Berlin, Baum a. a. O. 375, v. Schulz und 
Schalhorn a. a. O. 203; GG. Berlin, v. Schulz uud Schalborn a. a. O. 
201: Die Verabredung, einen irrtümlich erhaltenen Lohnbetrag „abzuarbeiten“, 
iſt gültig, es liegt hierin keine Aufrechnungsvereinbarung. 

6. LG. Naumburg, NaumbAR. 03 90: Der Anſpruch eines Kranken— 
faffenmitglieds gegen die Krankenkaſſe auf Gewährung von Krankengeld kann mit 
der Gegenforderung der Kafje auf Zahlung einer feitgejeßten Orbnungsitrafe 
aufgerechnet werden. Im $ 394 Sat 2 find die Drdnungsitrafen nicht erwähnt. 
Aber das Schweigen des BGB. beweiſt deshalb nichts und läht den Schluß 
vom Gegenteil deshalb nicht zu, weil nicht das BGB., fondern das Kranfen- 
verfiherungsgefeb Sit der Beitimmung ift, welches nah Art. 32 EG. z. BOB. 
fortbefteht. Eine Aufhebung der Sonderbeftimmung des $ 56 KrankenverſGeſ. 
aber, nach welcher die Kafjen mit feftgefegten Orbnungsftrafen aufrechnen können, 
ift im BGB. nicht erfolgt und kann insbefondere in der allgemeinen Vorſchrift 
des $ 394 nicht erblidt werben. 

7. OLG. 7 317 (Dresden): Die Aufrehnung gegen einen gefeglichen 
Alimentationsanfprud ift aud dann unzuläffig, wenn derjelbe vertragsmäßi 
anerfannt war. Denn der Anſpruch, ſoweit er auf Geje beruht, verliert dur 
vertragsmäßiges Anerfenntnis nichts von dem Charakter einer gejeglihen Unter: 
baltsforderung. Zu bedenken ift allerdings, daß die richterliche Feſtſtellung der 
Unterhaltsrente nicht immer zu dem gleichen Ergebnifje, wie die vertragsmäßige 
führen muß, und der Richter möglicherweife eine Unterhaltspflicht überhaupt nicht 
für gegeben anfieht. Dieje Möglichkeit kann jedoch nur zur Folge haben, daß 
dem Bellagten, wenn er gegen die vertragsmäßig feſtgeſetzte Unterhaltsforberung 
aufrehnen will, der Nachweis nachzulaſſen ift, daß der Klägerin kraft Geſetzes 
fein Anfpruh auf Unterhalt, oder ihr ein folder nur in geringerem Umfange 
zuftehe. Würde dieſer Nachweis geführt, jo müßte die Aufrechnung infoweit, 
al3 die vertragsmäßige Unterhaltärente die gejeglihen Alimenten überjteigt, aber 
aud nur infomweit, zugelafjen werden. 
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8. RG. 55 1, IW. 03 Beil. 49: Eine Aufrechnung der Gegenforberung 
aus der Amtsunterfchlagung mit der Forderung des Klägers auf Beamtengehalt 
ift unzuläffig. Art. 81 EG. 3. BGB. erhält nur Sonderbeftimmungen bes 
früheren Rechtes, welche diefe Aufrechnung zulafien, aufrecht, dagegen nicht 
allgemeine Rechtsgrundſätze des früheren Rechtes, aus denen die Zuläffigteit 
der Aufrechnung gefolgert würde. Für Preußen find landesgefeglihe Vor— 
fchriften, welche die Aufrehnung gegen die im Art. 81 bezeichneten Anfprüche 
abweichend von $ 394 zulafjen, nicht ergangen. 

8 396. Schneider, R. 03 566: Es wird zugegeben, daß aud eine 
eventuelle Aufrechnung notwendig ift. Hier gehen privatrechtliche und prozeſſuale 
Aufrechnung ihre eigenen Wege. Dies hat ſich in einem Falle gezeigt, bei dem 
$ 396 in Anwendung fam. Hätte ein Kläger mehrere Forderungen, von denen 
er eine einflagte, jo wird der aufrechnende Teil, der Bellagte, aud durch den 
im verzüglihen Widerfpruche des Klägers nicht daran gehindert, feine Gegen- 
forberung gerade gegen die Klagforderung geltend zu machen. Diefer würde 
fonft zur Belämpfung der Gegenforberung einen neuen Anſpruch in den Prozek 
einfügen müflen und fomit gegen den prozehrechtlihen Sat: compensatio com- 
pensationis non datur verftoßen. 


Dierter Titel. 
Erlaß. 


Pe 8 397. 1. Cohn, Erlaß und Verzicht nad dem BGB., Gruchots Beitr. 
221: 

a) Erlaß. Der Berfafler erörtert das Kaufalgefchäft, den abftraften 
Erlaßvertrag, die Wirkungen des Erlafjes. 

Können die „Anfprühe” aus den $$ 861, 862 (Belisftörung und Befig- 
entfegung) im voraus erlafjen werden oder die Folgen einer unerlaubten Hand— 
lung; was ift das Schuldverhältnis, das recht eigentlih vom $ 397 betroffen 
wird? Erlaß ohne eigentlihes Schulvverhältnis: 88 814, 1620, 1624, 222, 
656, 762. 

Der Erlafvertrag als Vertrag erfordert Antrag und Annahme Die Ein- 
wirfung des $ 151 (Vertrag ohne Erklärung der Annahme) auf die Konftruftion 
des Erlajjes. Beweislaſt. Formfreiheit. Die Komplikationen, welche fih aus 
dem bedingten Erlaf ergeben (230). Das formlofe Schenkungsverfprechen wird 
durch den abftraften Erlaßvertrag geheilt (233). Entgeltliher Erlaß, datio in 
solutum; die Anfechtung wegen Willensmängel. Ift der Erlaß gültig, das 
Kaufalgeihäft ungültig, fo bleibt nur der Bereicherungsanfpruch beitehen. Die 
Ausgeitaltung des letteren (234 ff). Die Einmwirfung der Verjährungsgeſetze 
auf den anfehtbaren Erlaß (237 ff.) oder das anfechtbare Kaufalgejhäft (239). 
Fälle der Nichtigkeit des Erlafjes und des „Erlafjens” (244). 

Wirkung, das Erlöfhen des Schuldverhältnifjes. Die Bedeutung des 
Schuldverſprechens, des Schuldanerfenntnifjes, endlich der Leiftung ſelbſt, die nad) 
dem Schulderlaß getätigt werden. Kritik der bisherigen Judifatur des RG. zu 
diefer Frage (246 ff.). Wirkung der Anfechtung des Erlafjes auf Grund des 
RAnfGeſ. vom 26. Suli 1879. 

b) Verzicht. Begriffsbeftimmung. Der Verzicht erfordert, abweichend 
vom Erlaß und abweichend vom erften Entwurf, nur innerhalb eines begrenzten 
Gebiets die VBertragsform. Anwendungsgebiet des Verzihts (251 ff.). Verzicht 
als Schenkung; die Abgrenzung nach den 8$ 137, 138 BGB.; Abgrenzung nad) 
der Natur des fubjeltiven Rechtes (253 ff.). 
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Hauptfrage, ob einfeitige, empfangsbedürftige Willenserklärung genügt oder 
Vertragsform erforderlih if. Das in Betracht fommende fubjektive Recht ent: 
ſcheidet. Einfeitiger Verzicht bei den dinglichen Rechten (255 ff.). Verzicht auf 
die Wirkungen aus einer beftimmten Rechtspofition (256 f.). Der Verzicht auf 
gegebene fubjektive Rechte außerhalb eines Schuldverhältnifies (258 ff.). Der 
Verzicht im Rahmen des Schuldverhältniffes (261 ff.). Verzicht auf einzelne 
Funktionen desfelben, Verzicht auf die Leiftung. Die meiften hier in Betracht 
fommenden Fragen finden ihre Beantwortung im $ 305. Es folgt eine ein- 
gehende Erörterung der Tragweite diefes Paragraphen und des in den Worten: 
„joweit nicht das Geſetz ein anderes vorfchreibt“, gemachten Vorbehalte. Ver: 
ziht auf die Aufrechnungsbefugnis, auf den Widerruf. Die Ausnahme, die durch 
den $ 363 gegeben. Crörterung der Tragweite diefes Paragraphen für die Lehre 
vom Verzicht, fein Anwendungsgebiet im fpeziellen Teile des Rechtes der Schuld- 
verhältnifje (264 ff.); eine Ausnahme vom $ 363 hinmwieber bilden die Leiftungen, 
die der Annahme nicht fähig find. Die Sukzeffivleiftungen (267). 

Verziht auf Einrede und Verzicht auf Einwand (268 ff). Bekämpfung 
der Planckſchen Theorie. Die Frage ift auf $ 305 zurüdzuführen. Einrede 
des Bürgen $ 773, Verzicht auf $ 544. Verzicht auf die exceptio doli (273). 
Berziht im Falle des $ 355 (274). Liegt in der Unterlafjung des Widerfpruchs 
gegen die Kündigung Verzicht? (277). 

Verzicht auf den Einwand (278 ff.). Alternativobligation. Verzicht auf 
die Anfechtung der Willenserklärung wegen Willensmängel. Verzicht auf bie 
Aufrehnung. Verzicht auf einen Einwand bedarf nicht der Vertragsform. 

Verzicht auf die Leiftung als ſolche, Anwendungsgebiet: der Dienftvertrag, 
—. (280 ff.). Verzicht beim zmeifeitigen Vertrag auf Grund des $ 17 

er KonkO. 

Verzicht auf den Unterhalt für die Zukunft und Verzicht auf den Pflicht: 
teil, Erläuterung der $$ 1614, 1704, 1406, 1643, 1822 Nr. 2 in ihrer Be- 
deutung für die Lehre vom Verzicht (282 ff). Iſt Verzicht Anderung des 
Inhalts des Schuldverhältnifies, jo bedarf er der Vertragsform (285). Der 
Verziht kann an fi eine Einrede oder einen Einwand begründen, das Recht 
auf den Verzicht nur eine Einrede (286), $ 1169. Fragen für die Übergangs: 
zeit (287). 

2. Leske, BGB. 164: Ift die Befreiung von der Schuld ohne redht- 
lihen Grund erfolgt, jo kann der Gläubiger nah Maßgabe über die ungerecht: 
fertigte Bereicherung die Wiederherftelung des Schuldverhältnifjes verlangen. 
Bol. RO. 55 296. 

3. RG. 55 294: Erfolgt der Erla zum Zwecke der Schenkung, fo it er 
doch nit an die Form des $ 518 zu binden. Denn der Erlaß bringt nad 
$ 397 das Schuldverhältnis zum Erlöfchen, trägt alfo feine Vollziehung, mithin, 
wenn er ſchenkungsweiſe erfolgt, die Bollziefung der Schenkung in fi, und diefe 
erjegt nah $ 518 Abf. 2 die für den Schenktungsvertrag erforderlihe Form, fo 
daß die Ungültigfeit des Rechtsgrundes nicht mehr geltend gemacht werden kann. 
Nah dem im BGB. herrichenden Grundjage der Vertragsfreiheit fann von dem 
Schenkgeber dem Schuldner die Kapitalfchuld fofort erlaffen fein und derſelbe 
verpflichtet bleiben, die Zinfen zu zahlen, folange erfterer noch lebt. 


Bierter Abſchnitt. 
Übertragung der Forderung. 


Borbemerkung (zu 88 398—432): Der vierte, fünfte und fechite Abſchnitt um: 
faßten im JDR. 142 und umfafjen in dem vorliegenden Jahrgange 15 Seiten. An grund: 
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legenden begrifflichen Erörterungen und bogmatiichen Arbeiten fehlt es jo gut wie gänzlid. 
Es findet fich keine einzige monographifche Darftellung, faum da und bort ein umfafjenberer 
Zeitſchriften⸗ Aufſah. Dagegen find einige praftiih brennende Fragen reichlich erörtert 
worden: jo aus dem vierten Abjchnitte die Frage der Abtretung fünftiger Forderungen, 
die in Übereinftimmung mit der bis dahin ſchon herrſchenden Meinung vom RG. für zus 
läffig erklärt worden ift, jo auch Fragen aus dem Kapitel ber! fiduziariſchen Abtretung, 
bie allgemein als gültig und ftatthaft angejehen wird. Bebeutjam ift aber, dab das R®. 
(vgl. zu $ 398 Note 3b) dem debitor cessus im Falle des nad jonftigen Borfchriften 
zuläffigen internen Widerrufs zwiſchen Zedenten und Zeffionar unbedenklich die Einrede 
der hinweggefallenen Berechtigung, der mangelnden Aktivlegitimation gewährt. Bemerlens- 
wert iſt auch die Entiheibung des Kammergerichts (zu $ 398 Note 3d), in der das 
Zeugnis des Zebenten gewertet, d. h. gebrandmarkt und fomit einmal ausgeſprochen wird, 
was tft. Dagegen bat die Redhtiprehung nicht die Zuftimmung der Literatur in ber Frage 
der Schriftlichleit der fumulativen Schulbübernahme finden können ($ 414 Note 4). Un— 
bedingt dem RG. zuftimmende Anfichten finden ſich kaum; bebingt ftimmen nur wenige 
bei, während die meiften das Schriftlichkeitserfordernis — wohl mit Recht — verneinen. 
Bon einer ftändigen Judikatur kann man angefichtö der ſpärlichen Zahl der veröffentlichten 
einfchlägigen Erfenntnifje nod nicht ſprechen. — Im Übrigen find nur Einzelheiten erörtert 
worden; mandes ſchon der vorigen Berichtöperiode Angehörige tft nadhgetragen. — 

8 398. 1. Vorvertrag über Abtretung RG. 54 146 ff.: Bei 
einem pactum de cedendo bleibt der Gläubiger, folange er den Bollzugsaft nicht 
vorgenommen hat, der Inhaber der Forderung. Er kann fie anderweit an einen 
Dritten abtreten oder verpfänden; fie kann von feinen Gläubigern gepfändet 
werden; und wenn er in Konkurs fällt, fann der andere nur ald Konkursgläu— 
biger Ansprüche geltend mahen. Der gleihen Beſchränkung unterliegt die Stellung 
des anderen gegenüber dem Erben des Gläubigers. Doc tritt der begriff: 
lihe Unterfhied zwijhen dem Vertrage über Abtretung und der Ab: 
tretung ſelbſt praftifh dann nit hervor, wenn beide Verträge den 
gleihen Formvorſchriften unterliegen. 

2. Abtretung künftiger Forderungen. 

a) a. Seuer, DI2. 03 28 f.: Abtretbar find nicht nur ſchon beftehende, 
ſowie betagte und bedingte, jondern auch zufünftig erft entjtehende Forderungen. 
Als Vorausſetzung für die Wirkſamkeit der Abtretung leßterer muß nur eine fo 
genaue Bezeichnung des Rechtsgrundes, aus dem die zebierten Forderungen ent: 
ftehen jollen, gefordert werben, daß über das Objekt der Abtretung fein Zweifel 
entjtehen kann. Ebenjo Kuhlenbed und Matthiaß, auch OLG. Hamburg, 
HanjGer?. 02 27. 

B. Gegen Heuer ebenda 342 Straus, weil die Abtretung ein abftraftes 
Rechtsgeſchäft ſei und aljo gewiſſermaßen dinglichen Charakter habe Nur obliga= 
toriſche Geſchäfte find bezüglich zufünftiger Forderungen möglihd. (Näheres be- 
zügli der Protofolle daf.) — Weiterhin find zufünftige Forderungen nicht 
ven beftehenden, bloß unbefannten unterzuoronen. Anders verhält es fich mit 
bloß bedingten Forderungen, ferner folhen, die aus dem Eigentum an einer 
dem VBermögensganzen zugehörigen Sache oder der Herrfchaft über ein ſolches 
Recht ſich ergeben fünnen. Bezüglich zukünftiger Schadenserfaganiprühe und 
—* Abtretung im Verſicherungsverhältniſſe f. a. a. O. Straus hält fie für 
nichtig. 

7. Dagegen ſchließt ſich Abrahamſohn ebenda 343 Heuer an, obwohl 
er meint, daß feine Ausführungen eine gejeglihe Grundlage nicht befigen. Er 
weilt deshalb auf das gejetliche Beifpiel des $ 717 Satz 2 hin (8 721), ebenfo 
auf den Auseinanderjegungsaniprud. In beiden Fällen liegen fünftige Forde— 
rungen vor, die fogar nad) $ 725 pfändbar find. — In gleihem Sinne Staub, 
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DI2. ebenda 360, nad) dem in gleicher Weife die Frage zu beantworten ift, ob 
fonftige künftige Rechte, 3. B. Gefchäftsanteile einer G. m. b. H., zediert werden 
fönnen. $ 312 zeige, daß BGB. die Abtretung künftiger Rechte nicht für eine 
begrifflihe Unmöglichkeit halte, der vor der Entftehung des Rechtes vereinbarte 
Übergang werde wirkſam in dem Augenblide, wo das Recht entjtehe. 

6. Zippmann ebenda 471 fließt fih Heuer infofern an, als es fi 
um eine Abtretung oder um eine Verpfändung im Wege des freien BVerfehrs 
handelt, nit aber bezüglich des Falles einer Pfändung und Überweifung im 
Wege der Zwangsvollſtreckung. Während der freie Verkehr Rechte ſchafft, handelt 
es jich hier lediglih um die Realifierung bereits entftandener Rechte. So gehen 
auch alle Einzelbeftimmungen über die Zmangsvollftredung in Geldforderungen von 
der Vorausfegung aus, daß die Forderung an den Drittfhuldner bereits eriftent 
fein muß ($$ 829, 835, 836 Abf. 3, 840 3PO.). Die praftifhe Nutzanwendung 
it, daß ein fpäterer Zeffionar einer folden wirkungslos gepfändeten und über: 
wiejenen Forderung einem ſolchen Exekutionsſucher ſelbſt dann vorgehen muß, 
wenn felbjt zur Zeit der Zeffion die Forderung noch nicht entftanden war, und 
eine frühere Überweifung gewährt einer fpäteren gegenüber auch fein Vorrecht. 

&. Bejahend ferner das RG. 55 334, IW. 03 Beil. 124, DI3. 03 573 
Nr. 115 in Übereinftimmung mit der früheren Rechtſprechung. Die Bejahung 
der Zuläffigfeit entfpriht auch unverfennbar einem dringenden Verkehrsbedürf⸗- 
nifje, deſſen Nichtbefriedigung, falls fie vom BGB. gewollt wäre, ficher nit ohne 
nähere Begründung geblieben wäre. Der zweite Sat des $ 398 fteht diefer 
Auffafjung nicht entgegen. 

b) Zangheineten 55 ff.: Die Abtretung einer künftigen Forderung it 
ebenfo ausgefchlofien, wie die Verpfändung einer folgen. Es kann nur die Über- 
nahme der Verpflichtung, den Anſpruch nad feiner Entftehung abzutreten, ftatt= 
finden, genau wie bei der Zeſſion einer fremden, vom Zedenten erft noch zu 
erwerbenden Forderung. Dagegen können betagte und bedingt wirk— 
ſame Forderungen und Anſprüche — d.h. jolde, bei denen lediglich die 
Durdführung, die Verwirklihung hinausgefchoben ift (a. a. D. 51, 52), — unbe: 
ſchränkt abgetreten werden. — A. a. O. 63 ff. über die Stellung foldjer Forde— 
rungen im Konkurſe. 

3. Fiduziarifhe Abtretung. Bol. JOR. I Note 6 und oben zu 
$ 117 Note 2. 

a) Begriff. 

Wienftein, Bemerkungen zum Begriffe des „fiduziariſchen Rechtsgeſchäfts“, 
Gruchots Beitr. 46 241 ff., erörtert 248 ff. den Fall der ſog. fiduziariſchen 
Übertragung von Forderungen. Er wendet fih gegen Stammler, All. 
Lehren $ 54 (53), der annimmt, dab $ 409 den Schuldner fichern und dem 
Zedenten gegenüber deden fol. Denn er fann fi auch auf andere Weife, als 
im $ 409 vorgejehen ift, dem Schuldner gegenüber legitimieren. Wienftein 
verfteht mit Stammler unter der fiduziarifhen Abtretung die „Überlaffjung des 
Rechtes des Gläubigers zur felbitändig berechtigten Einziehung“. Dem berech— 
tigten Interefje des Schuldners kommt die praftiihe Behandlung der Nechtsfälle 
dadurch entgegen, daß die abjtrafte Wirkung der Zeffion vor allem den Zeffionar 
dem Schuldner gegenüber legitimieren fol und das zugrunde liegende Rechts— 
verhältnis den Echuldner nichts angehe. S. aud unter d unten. 

b) Berhältnis zum Scheingeſchäft. 

KGEBl. 03 68 (KG.): An fich beftehen gegen die fiduziariſche Abtretung 
feine Bedenken. Verſchieden davon ift die Frage, ob eine ſolche Abtretung zuftande 
ven M oder ein Scheingefhäft ($ 117) vorliegt. — ©. auch IDR. 1 301 

ste6 a. E. 


252 Bürgerliches Geſetzbuch. 8 398. 


Leste, BEB. 169. Der Schuldner kann die Sadlegitimation des neuen 
Gläubiger mit dem Hinweiſe befämpfen, daß bie Abtretung nur zum Scheine 
erfolgt und deshalb nichtig fei, ohme ein bejonderes Interefje an dieſem Ein- 
wande dartun zu müfjen. 

Ein Sceingefhäft liegt nicht vor, wenn die Abtretung zum Inkaſſo, d. 5. 
zu dem Zwecke vereinbart ift, daß der Zeffionar die Forderung für den Zedenten 
und in defjen Namen einziehe und die eingezogene Forderung an den Zedenten 
abführe. — Eine foldhe fiduziariſche Zeffion ift ein ernfthaftes Rechtägeihäft und 
enthält die Übertragung des Gläubigerrechts auf den Zeffionar mit der Wirkung 
eines Inkaſſomandats. Bol. RG. 30 275 Nr. 80. 

©. ferner R6. 53 417 ff, IW. 03 Beil. 53: Die Übertragung einer For- 
derung durch Zeffion zum Zmede der Einziehung ift wirkſam; der Schuldner kann 
dem Zefjionar weder die Einrede der Simulation entgegenfegen noch die Klage: 
berechtigung beftreiten ($$ 117 Abf. 2, 398, 409). Diefe Abtretung fann 
aber zu jeder Zeit widerrufen werden. Wird auch die Übertragung bes 
Gläubigerrehts durch den abitraften Abtretungsvertrag bewirkt, fo bleibt durch 
ihn das durch Vollmacht, Auftrag, Dienftverhältnis uſw. begründete Rechtsver— 
hältnis zwifchen Zedenten und Zejfionar nicht berührt. Mit dem Widerrufe 
(gemäß 88 168 Abi. 2, 627 Abſ. 1, 671 Abf. 1) Fällt die Berehtigung des 
Zejfionars zur Einziehung der Forderung dem Zedenten gegenüber 
fort. Der Schuldner fann fih auf den Fortfall der Berehtigung 
berufen. Er madt damit nicht ein fremdes, fondern eigenes Recht und Interefje 
geltend. Er hat ein berechtigtes Interefje daran, nicht wider den Willen des 
wahren Gläubigers durch einen dritten Unbeteiligten mit einem Prozeß überzogen 
zu werden. — 5. ferner oben zu $ 242 Note 4e und unten zu $ 409 Note 2. 

Staub billigt, DI3. 03 389, diefe Entfcheidung gegenüber der Auffafjung 
von Durchhol z, Gruchots Beitr. 47 533. 

e) Wirkungen. 

DLG. Noftod, Medl3. 22 3 ff.: In der Vereinbarung, daß der bisherige 
Bläubiger die Forderung im eigenen Namen gegen den Schuldner geltend machen 
folle, ift nicht nur eine Ermächtigung hierzu zu erbliden, fondern fogar weiter: 
gehend anzunehmen, daß, wenn die Vereinbarenden jenes Ergebnis gewollt haben, 
fie auch das Mittel, welches dahin führte, gewollt haben, und daß die Forderung 
infomweit eine eigene des bisherigen Gläubigers fein follte, fei es nun, daß fie 
formell noch nicht auf den neuen Gläubiger übergehen, diefer vielmehr nur der 
materiell Interejjierte werden und der bisherige nur die Stellung eines Bevoll- 
mädtigten haben follte, ſei es, daß, falls die Vereinbarung nad) der Abtretung 
erfolgte, eine — möglicherweife ſtillſchweigende — Rüdübertragung in ihr erblidt 
werben müßte, welche wiederum dem jetigen Kläger formelles Gläubigerrecht ver« 
ſchaffte, während der neue Gläubiger in der Stellung des materiell Berechtigten 
verblieb. In beiden Fällen ift die Berechtigung des Klägers zur Geltendmachung 
des Anſpruchs nicht zu beanjtanden. 

d) Der Zedent als Zeuge. 

a. Wienftein a.a.D. führt aus — f. auch oben zu a —: Die etwaige Be- 
hauptung des Bellagten, daß die Zefjion allein zu dem Zwecke erfolgt fei, daß 
der Zedent ald Zeuge vernommen merden könne, ift faum anders als durch 
Eideszufhiebung unter Beweis zu ftellen; und diefen Eid kann der Zeffionar 
meift leiften, weil ihm ja tatjächlih Befugnifje übertragen worden find, von 
melden er ohne Rückſicht auf feine Stellung gegenüber dem Zedenten Gebraud 
maden fann. 

Bedenklich findet Verfaſſer die Entjcheidung des RG. 44 374, wo die un- 
mittelbare Beteiligung des Zedenten-Zeugen am Ausgange des Rechtsſtreits an- 
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genommen worden ift, weil zwijchen ihm und dem Zeffionar-Kläger verabredet 
worden war, daß ein Zeil der einzuziehenden Summe auf Verbinblicheiten ver- 
rechnet werden follte: nicht der Ausgang des Rechtsſtreits, jagt Wienftein, 
fondern nur der Eingang der eingellagten Summe fann den in Ausſicht ge 
nommenen Erfolg haben. 

B. KGBl 14 32 (KG.) enthält eine ſcharfe Brandmarkung der Ausfagen von 
als Zeugen vernommenen Zedenten; zu der Ausfage des regreßpflichtigen Zedenten 
müffen, damit fie glaubwürdig fei, Umftände perſönlicher Art oder folde, die fie 
tatfählih unterftügen, hinzutreten. 

e) Eccius hält, DA3. 03 210, den vom RG. 52 Nr. 57 aus dem Ge: 
ftändnifje des Inkafjomandats genommenen Schluß auf Arglift für hinfällig und 
bezweifelt die Richtigkeit des Urteils. S. auch IDR. 1 Note 6 a. €. 

4. Dertmann, OſtAG3. 02 201, Anm. 20a, bezweifelt, daß natürliche 
Verbindlichleiten zediert werden können. 

5. Der Umfang des Interefjeanipruds richtet fih nah der Perfon des 
Gläubiger. Bei der Zeffion einer Schadenserfagforderung wirft fih nun bie 
Frage auf, ob Perfon und Berhältnifje des Zedenten oder die des Zeſſionars 
maßgebend fein folen. Darüber im einzelnen Fiſcher, Der Schaden 77 ff. 

6. Aus der Rechtſprechung: 

a) OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 194: Indem das BGB. die Übertrag: 
barkeit der Forderungen als Regel aufftellt, geht es davon aus, daß die fragliche 
Forderung auf Erlangung eines Verkehrsguts gerichtet ift, ſo daß die Bindung 
an die Perjon des urfprünglihen Gläubiger und Schuldners gegenüber dem 
Inhalte der Leiftung, dem Verkehrsgute felbft, in den Hintergrund tritt. Des- 
halb ift ein Anfprud aus 8 894 nicht abtretungsfähig; der Konſens hat 
ausſchließlich für den dinglih Berechtigten einen VBermögenswert. 

b) Über einen Fall, wo der Käufer eines Grundſtücks dem Verkäufer auf 
den Kaufpreis eine Sypothet „mit allen Rechten, Klagen und Vorzügen unter 
Haftung für Beftand und Einbringlichkeit” abtritt, ſ. BayrObLG. 4 336 ff. Es 
wurde angenommen, daß der Abtretende, indem er mit Rüdfiht auf die Güte 
der Hypothek die Haftung für die Einbringlichkeit der Forderung übernahm, 
dafür einftand, daß die Zeffionare die Befriedigung aus dem Anmefen erlangten, 
aus dem beide Teile fie erwarteten, daß mithin die Frage der Zahlungsfähigkeit 
der perfönlihen Schuldner außer Betracht bleiben müſſe, jo daß nicht etwa von 
einer Schadlosbürgſchaft geſprochen werden könne und der Zeffionar erft die 
Vorausklage gegen die perjönlihen Schuldner anftrengen müfle. 

c) ©. ferner unten zu $ 413. 

d) R6. 53 270, IW. 03 Beil. 34 (Gültigkeit formlofer Abtretung eines 
obligatorifhen Anſpruchs auf Auflafjung) j. JDR. 1 zu $$ 398, 399 Note 5. 

& 399. Über die Abtretung von Anſprüchen, welche in der Perfon des 
Zebdenten inhaltlos (actiones inanes) find und fi in der Perfon des Zejfionars 
mit neuem Inhalte füllen, vgl. Fifher, Der Schaden 105ff. (eigenes und 
fremdes Interefje). 

8 400. Da Forderungen aus nicht erfüllten gegenfeitigen Verträgen 
pfändbar find (vgl. Strudmann: Koh, ZPO. 933, 1 zu 88 828—863 ; Gaupp⸗ 
Stein II 576 I zu $ 829; Flehtheim, Buſchs 3. 28 265, 266), fann die 
Zeifionsfähigkeit der in Rede ftehenden Forderungen nicht bezweifelt werben. 
DLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 85, 86. 

8 401. Das kaufmännische Netentionsrecht geht nicht über. ROHG. 5 
304; Prot. II 77°; Zeste 166 Anm. 2. 

DLGS. 6 84— 85 (Naumburg) hält mit den Protofollen, Dertmann zu 
$ 401 und Frande, R. 02 460, die entfprehende Anwendung der Vorjchrift 
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auf andere zur BVerftärkung einer Forderung dienenden entfprehenden Nebenrechte 
für geboten, insbefondere die Befugnis des Bauhandwerkers aus $ 648. ©. 
auch unten zu $ 648, 

8 402. R6.54 111, I3W. 03 55: Nicht ohme weiteres hat mit der 
Abtretung der Forderung auch der Anfpruh auf Herausgabe des 
Sppothelenbriefs ($ 931) als abgetreten zu gelten; dies muß vielmehr als 
rechtsgeſchäftliche Abficht der an der Zeffion Beteiligten erfennbar und zum Aus: 
drude gebracht fein. 

8 404. 026.6 10 (Celle): Der Einwand des Drittichuldners, — im 
Falle der Pfändung und Überweifung einer Forderung —, daf der Gläubiger 
argliftig handle, wenn er die ihm überwiefene Forderung feines Schuldners ein: 
Hage, obwohl er wegen feiner eigenen Forderung gegen diefen befriedigt fei, iſt 
als Einwand aus dem Rechte eines Dritten (des Schuldners) unzuläſſig. Ihm, 
dem Drittfhuldner, gegenüber handelt der Gläubiger nicht argliftig; denn er ift 
durch den Ülberweifungsbefhluß gededt ($ 836? 3PO.). 

8 405. 1. Langheineken 305ff. nimmt gegen Pland zu & 1157 
Note 2a. E., Dertmann zu $ 405 Note 2 mit Crome, Kipp und Scholl: 
meyer an, daß die Geltendmahung der Umftände im $ 405 feine Einrede 
enthält. Denn ein nur zum Schein eingegangenes oder anerfanntes Schuldver: 
hältnis ift nichtig ($ 117 Abf. 1); es war alfo überhaupt fein Anfpruch begründet, 
es fonnte aljo auch ein ſolcher durch Abtretung nicht erworben werden. Ebenſo 
verhält es fich bei einem vertragsmäßigen Ausichluffe der Abtretung. 

2. Knitſchky, Das vertragsmäßige Schiffspfandrecht, Gruchots Beitr. 45 
795; ſ. aud FOR. 1 zu $ 1266: Die Vorausſetzungen des $ 405 werden bei 
den einer Schiffsverpfändung zugrunde liegenden Forderungen faft ausnahmslos 
zutreffen. Eine Ausdehnung des $ 405 auf die Eintragung (im Sciffsregifter) 
erſcheint, wenn auch naheliegend, jo doch bedenklich), weil die Eintragung meder 
beftimmt ift, das Schuldverhältnis zu beurfunden, noch die Eintragung felbft oder 
ein Sypothefenbrief dem Erwerber vorgelegt wird. 

88 406, 407. 1. Über die 88 406, 407 im Gegenfate zum franzöfifchen 
Rede |. RG. IW. 03 Beil. 20. 

2. OLD. Dresden, SeuffA. 58 222f., SächſOVG. 24 430 (f. ſchon 
IDR. | zu $ 407 Note 3) über Benachrichtigung des Schuldners von der Ab- 
tretung durch den neuen Gläubiger. Sind Zweifel an der Richtigfeit vorhanden, 
jo ift es möglih, gemäß $ 410 um Borlegung von Nachweiſen zu erfuchen oder 
fih an den bisherigen Gläubiger um Aufklärung der Sache zu wenden. 

3. Eccius, DIZ. 03 209, bezweifelt gegenüber RG. 52 Nr. 50, ob ſich 
die einjeitige Betonung eines logischen Gefichtspunfts hier nicht ala gefährlich 
erweiſt (Beifpiele a. a. O.). In dergleihen Fällen muß das Verhalten des Be: 
denten jo aufgefaßt werden, als ob er den Vorteil für den an feine Stelle ge: 
tretenen Zeſſionar bedinge, und das des Schuldners jo, daß er ihn dem Forde— 
rungsberechtigten einräumen mill. 

$ 408. D2G. Karlörube, BadRpr. 03 86: Eine Ausdehnung des Abf. 2 
auf den Fall der durch einen Dritten bemwirkten Beſchlagnahme der zedierten 
Forderung findet nicht ftatt; es behält bei der allgemeinen Regel des & 398 
Abj. 2 fein Bewenden. Für den Schuldner befteht fein Schugbedürfnis, wenn 
ein die Forderung betreffendes Nechtsgefchäft desfelben gar nicht in Frage fteht, 
vielmehr im Gegenteil dem Drittfhuldner ein gerichtliches Leiftungsverbot 
auferlegt wurde. 

..„ 8.409. 1. Eine von dem Schuldner an den angezeigten Zeffionar be: 
wirkte Zeiftung ift dem Zedenten gegenüber wirffam, aud wenn der Schuldner 
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die Nichtabtretung oder die Unwirkſamkeit der Abtretung gelannt bat. Leske, 
BGB. 170. 

2. RG. 53 420, IW. 03 Beil. 53 (f. au oben zu $ 242 Note 4e und zu 
$ 398 Note 3b): Der $ 409 Abf. 1 foll dem Schuldner nicht die Einrede der 
Arglift abjchneiden, die begründet ift, wenn der unter der Form der Zeffion 
materiell nur zur Einziehung der Forderung für den Zebenten ermädhtigte 
Zeffionar feine formelle Legitimation gegen den Willen des Zedenten zum Nach— 
teile des Schuldners geltend madıt. 

3. 2®.1 Berlin, KGBl. 14 43: Geht man davon aus, daß der Schuß des 
gutgläubigen Dritten einer der Hauptgrundfähe des BGB, ift, fo muß man 
8 409 aud dort zur Anwendung bringen, wo ein Dritter eine Forderung er: 
wirbt, vertrauend auf die Richtigleit der dem Schuldner feitend des Gläubigers 
zugegangenen Mitteilung von der erfolgten Zeffion. (A. M. dafelbft Anmerkung: 
Der Grund fjcheint bedenklich, weil die Vorfchriften über den gutgläubigen Er— 
mwerb fih immer nur auf den rechtsgefchäftlichen beziehen.) Außerdem muß 
darauf geachtet werden, daß, wer nur ein Infafjomandat erteilen will, nicht eine 
Zeſſion vornehme, welche den Übergang des Eigentums in fi ſchließt. 

4. Knitſchky a. a. d. (f. zu $ 405 Note 2) 799— 800: Die Abtretung 
ber Forderung beim Schiffspfandreht ift an feine Form gebunden. Dennod 
fann fie mittelbar einen gemwifjen Schuß des neuen Pfandgläubigers herbeiführen: 
im Falle des $ 409. Dadurch ift der neue Gläubiger mwenigftens fo lange ge: 
fihert, als nicht der Abtretende in einem Rechtsſtreite mit ihm die Ungültigfeit 
der Übertragung darzutun vermag. 

Noh wichtiger ift dieſe Beitimmung für den Schuldnereigentümer. Er 
fann fich überhaupt auf Rechtsgeſchäfte mit dem bisherigen Gläubiger in dem: 
felben Umfange, wie jeder andere Schuldner, berufen ($$ 407—-409). Soweit 
es dabei auf jeine Kenntnis von der Zeffion ankommt, gereiht dem Erwerber 
wiederum die Umſchreibung zum Vorteile. Nach $ 121 FrGG. madt die Be: 
börbe fie dem Eigentümer befannt, jo daß er fih von nun an nicht mehr auf 
Unfenntnis berufen fann. Doc erſetzt diefe Mitteilung nicht die des $ 409, da 
fie nicht auf Betreiben des bisherigen Bläubigers erfolgt. Cine entjprechende 
Anwendung des $ 409 auf diefen Fall ift daher bedenklich. 


& 410. 1. SanfGer3. 03 Beibl. 202, SchleswHolftAnz. 67 347, OLG. 7 
297 ff. (Hamburg) verneint die Frage, ob die Befugnis aus $ 410 ein „fälliger 
Anſpruch“ im Sinne des $ 273 fei. Dem debitor cessus fteht ein Anfprud 
gemäß $ 194 gegenüber dem Zefjionar nicht zu; er fann nicht felbftändig gegen 
ihn vorgehen. Solange diefer Leiftung nicht verlangt, ift er dem debitor cessus 
zu nichts verpflichtet. Seine Befugnis aus $ 410 ift deshalb lediglich eine Ein- 
Ihräntung feiner eigenen Leiftungspflidt. Die Sicherung des debitor 
cessus fann ebenſowohl nad Abf. 2 durch eine [hriftlihe Anzeige des Ze— 
denten bejchafft werden. Durch derartige, zur Sicherung des leiftenden Schuldners 
gegen wiederholte Inanfpruchnahme gegebene Vorſchriften (Art. 39 WO., $ 368 
BGB.) wird ein Zurüdbehaltungsreht ($ 273) und eine Zug-um-Zugleiftung 
($ 274) nicht begründet, — 

Ebenjo Hellbah, R. 03 571, der meiter bemerkt: Der Schuldner darf 
nicht ſchlechthin zur Leiſtung, ſondern nur gegen Aushändigung einer Abtretungs- 
urfunde verurteilt werden, ohne Rückſicht darauf, ob er die Aushändigung ver- 
langt bat oder nit, — entipredhend dem Art. 39 der WO., — fofern der Aus- 
nahmefall des Abſ. 2 nicht vorliegt. 

Leste 170 Anm. 9; Pland II 95 Anm. 3; (aM. Endemann $ 152 
Anm. 14): Der Schuldner hat fein Zurüdbehaltungsreht, jondern gegenüber der 
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Klage des Zeffionard nur eine dilatoriſche Einrede, die zu feiner Verurteilung 
zur Leiſtung Zug um Zug führt. 

Über die Mahnung dur Zeffionare f. ferner de Claparède, Beiträge 
132 ff.: Der debitor cessus hat im Verweigerungsfalle (bei mangelnder 2egi- 
timation) eine dem Netentionsrechte nur ähnliche verzögerlihe — zur Zug-um— 
Zug:verurteilung führende — Einrede. Dem Gläubiger fteht ein Sicherheits: 
annahmezwang (dem Schuldner gegenüber) regelmäßig nicht zu; — von den Fällen, 
die dem Schuldner einen jelbftändigen Abnahmeanfprud gewähren (wie $$ 433, 
640 BGB.), abgefehen. 

2. Die Aushändigung ift feine Willenserklärung, fondern eine private 
Sandlung ohne Außerungsgehalt. Elybader 216. 

3. Brüdmann, DI2. 03 547, erblidt in dem Falle des $ 410 BGB., 
8 94 ZPO. einen typifhen Fall der „Mutwilligkeit“ im Sinne der Beftimmungen 
der ZPO. über das Armenredt. 

4. a) HanſGerZ3. 03 Beibl. 202, SchleswHolſtAnz. 67 347, OLG. 7 
298—299 (Hamburg) — ſ. aud Note 1 oben —: $ 410 fhreibt nicht auch 
die Herausgabe der Vollmacht des Vertreterd vor, welcher die Urkunde für den 
Zedenten unterfchrieben hat. 

b) KG., KGBl. 03 71: Der Schuldner ift trotz Worlegung der Urkunde 
nicht unbedingt gefihert. Hat er begründete Zweifel an der Berechtigung des 
Zejfionars, jo muß er den Schuldbetrag hinterlegen. 

8 412. 1. RO. PoſMſchr. 03 157: Sagt das Gefeh, daß der Zahlende 
an die Stelle des Bläubigers tritt, jo heißt das nichts anderes, ald daf die 
Forderung von dem befriedigten Gläubiger auf den Zahlenden übergeht. Es 
kann auch daraus, daß BGB. in Fällen, wo eine Übertragung von Forderungen 
fraft Geſetzes ftattfindet (3. B. 88 268, 426, 774, 1143, 1225), fi) des Aus: 
druds bedient, daß die Forderung „übergeht“, ein Bedenken nicht hergeleitet 
werden. Sachlich bedeutet es nichts anderes, als daß ein neuer Gläubiger an 
Stelle des bisherigen tritt (Fall aus $ 225 Abi. 2 KO.). 

2. Alfred Dlshaufen, Die Anfprüce der Armenverbände auf Grund des 
$ 57 Abf. 2 des Krantenverfiherungsgefeges, VerwA. 12 1 ff., bemerkt 64 ff.: Auf 
Grund des $ 57 Abf. 2 tritt eine gefegliche Forderungsübertragung ein, kraft 
deren der Armenverband, jobald und ſoweit er dem Unterjtügten etwas geleiftet 
bat, in defien Rechte gegen die Krankenkaſſe eintritt, und bei welcher der Unter: 
ftüßte der Zedent, der Armenverband der Zeffionar und die Kaffe der debitor 
cessus ift. Gleichwohl finden die Grundſätze des Privatrehts nicht ohne weiteres 
Anwendung. Die Anwendbarkeit ift im einzelnen nachzuprüfen. 

a) Während fi) gemäß $ 398 der Übergang der Forderung durch Vertrag 
mit dem Abſchluſſe vollzieht, vollzieht er fich bei der geſetzlichen Zeffion mit dem 
Eintritte der durch das Geſetz für die Zeſſion ftatuierten Borausjegungen. Der 
Armenverband wird aljo erft dann Gläubiger, wenn er geleiftet hat. Der An- 
ſpruch geht, ſofern es fih nicht um eine einmalige Unterftügung handelt, nad 
Mafgabe der fortfchreitenden Unterftügungsdauer, alfo an jedem Tage zu einem 
entfprechenden Zeile über. 

b) $ 399 findet feine Anwendung. Der Natur der Sache entſprechend 
und gemäß $ 57 Abf. 5 a. a. D. verändert ſich durch den Übergang des Anſpruchs 
der Inhalt der Leiftung, fomweit es fih um ärztlihe Behandlung uſw. handelt; 
trotzdem ift $ 57 Abſ. 2 gemäß Art. 32 EG. 3. BEB. in Kraft geblieben. — 
Ebenfowenig fommt $ 400 gegenüber $ 57 Abf. 2 in Betradt. 

c) $ 401 — praltiſch bedeutungslos — iſt anwendbar. 

d) $$ 402 ff. find anwendbar, betreffen aber lebiglih das Verhältnis des 
Armenverbandes zu dem Unterftüßten, 
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e) $ 404 findet Anwendung. Die Kaffe kann z. B. einwenden, daß ber 
Unterftügte ſchon vor der Erkrankung ausgeſchloſſen war, daß er ſchon die volle 
Unterftügung erhalten habe uſw. 

f) 8 406 ift anwendbar (Widerlegung der gegenteiligen Anfiht a. a. O. 
66, 67). 

ge) $ 407 findet gleichfalls Anwendung. Woher die Kenntnis ftammt, ift 
gleichgültig; fie braucht nicht auf einer Mitteilung des Armenverbandes zu be- 
ruhen; aber ſolche Mitteilung genügt immer, um eine rechtswirffame Zahlung der 
Unterftügung feitens der Kafje an den Unterjtügten auszuſchließen. 

& 413. 36.53 110, IW. 03 Beil. 19—20: Die $$ 398, 413 treffen 
in der Regel au für die Verpfändung zu. $ 398 fteht der Geltung einzelner 
abweichender Beftimmungen, wie 3. B. ber des $ 1154 nicht im Wege, weshalb. 
auch $ 413 auf foldhe befondere Beftimmungen ausdrücklich verweift. 

Dol. auch RG. 54 146 ff. 

Vgl. ferner oben zu $ 398 Note 6c. 


Fünfter Abſchnitt. 
Schuldübernahme. 


8 414. Begriff, Weſen. 

1. Witte, Schulvübernahme, Bürgſchaft, Gefamtihuld, PoſMſchr. 03 
69 ff. führt aus: Weſentlich für die Schuldübernahme ift die Befreiung des alten 
Schuldners. Der Parteiwille muß klar dahin zum Ausdrude kommen. So ftets, 
wenn Schuldübernehmer dem Eduldner und diefer dem Gläubiger dasſelbe 
jhuldet und Gläubiger und Übernehmer fich dahin einigen, daß zur Abkürzung 
des Verfahrens Übernehmer direft an Gläubiger leiftet. 

Schuldübernahme, Bürgihaft, Geſamtſchuld: Der Gläubiger hat 
bei der Schuldübernahme nur einen, bei Bürgfhaft und Geſamtſchuld mehrere 
Schuldner zur Hand, fo zwar, daß er ſich bei der gewöhnlichen Bürgfchaft zu- 
nächſt nur an den Hauptſchuldner und erjt, wenn da nichts oder nichts mehr zu 
bolen ift, an den Bürgen, bei der Geſamtſchuld aber nad feiner Wahl an jeden 
Geſamtſchuldner auf das Ganze oder einen Teil halten fann. Nur bei der Bürg- 
haft des 8 773 haftet ihm alsbald der Bürge. Der Echuldübernehmer wechſelt 
oft nur den Gläubiger; der Bürge haftet für fremde Schuld und hat, wenn er 
leiftet, in Höhe des vollen Betrags Nüdgriff auf den Hauptfhuloner, Die Ge- 
ſamtſchuldner haften jeder für eigene Schuld. Xeiftet einer das Ganze oder mehr 
als feinen Kopfteil, jo hat er nur pro rata Nüdariff auf den Mitgefamtichuldner. 
Die Geſamtſchuld ift wegen ihrer eingreifenden Wirkung für beide Zeile im Zweifel 
nie als gewollt anzunehmen. 

Shuldübernahme und Bürgſchaft: Es ift davon auszugehen, daß 
im Smeifel beide Zeile die für jeden von ihnen günftigere Bürgſchaft und nicht 
die auh im Verkehr viel feltenere Schuldübernahme wollen. So ſchon nad 
ALR. Für das neue Recht vgl. Boldmann:Lilienthal, BEB. (2) 450 
Anm. 4. Die Folge ift, daß die bloße mündliche Abrede nicht ausreicht, da 
das BEB. im $ 766 für die Bürgfchaftserllärung Schriftform verlangt. Nur 
wenn die Bürgfchaft auf feiten des Schuldners Handelsgeſchäft ift, genügt die 
mündlihe Erklärung ($ 350 HGB.). 

Die Schulvübernahme des BGB. ift formlos. Es Tennt nur die den 
bisherigen Schuldner befreiende Schuldübernahme; eine fumulative Schuldüber- 
nahme ift ihm unbelannt und auch deshalb abzulehnen, weil damit die Schrift: 
form für die Bürgichaftserflärung umgangen werden könnte (vgl. auch RE. 
51 120 f.). Über diefe Frage ſ. insbeſ. unten Note 4. 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II. 17 
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2. Sellmann, KrVSchr. 44 66 ff. wendet fich gegen Endemann und 
Matthiaf, die vom Standpunkte der Verfügungs- oder Genehmigungstheorie 
ausgehen, und tritt für Hellwigs Angebotstheorie ein. 

3. R6. IW. 03 Beil. 96: BGB. kennt zwar die Novation nit als 
ein befonderes Redtsinftitut, berührt aber verjchiedene Anwendungsfälle derfelben 
in den 88 364 Abſ. 2, 414, 779, 782. 

4. RAumulative Schuldübernahme insbefondere Val. IDR. I 
Note 4 zu $ 414, insbefondere zu b. 

An die Entfcheidung des RG. Hl 121, IW. 02 Beil. 221 — j. IJOR. 1 
a. a. O. (b), jest aud in Seuff. X. 58 261 —, dur die nad Analogie der 
Bürgſchaft Schriftlichkeit auch für die fumulative Schuldübernahme gefordert wird, 
hat fich eine reiche literarifche Polemik angelnüpft, die im folgenden dargeftellt ift. 

L Literatur. 

a) Übereinftimmende oder doch wenigftens nad dem gleichen Er- 
gebniffe (der Schriftlidkeit) ftrebende Meinungen. 

a. Birkenbihl, R. 03 286 f.: Die afzefforifhe Schuldübernahme — 
fie liegt vor, wenn die Abficht der Vertragsgegner dahin geht, daß der meue 
Schuldner aud die fünftig noch von dem früheren Schuldner erworbenen Ein: 
reden ſoll geltend machen fönnen, hat Bürgjchaftächarafter und bedarf der 
Schriftform. 

Bezüglih der Fumulativen Schuldübernahme führt er gegenüber dem 
NG. zwei Urteile des OLG. Franfurt an, von denen das eine die analoge An: 
wendung des $ 766 für ausgefchlofjen hält, obwohl die Formlofigkeit leicht zu 
einer Umgehung der für die Bürgfchaft gegebenen Formvorſchrift führen fann, 
und fih Staub (f. unten) anſchließt, und die zweite im Anfchluffe daran noch 
hervorhebt, daß die fumulative Schuldübernahme und die Bürgſchaft nicht not: 
wendig denfelben wirtſchaftlichen Charakter haben; die erfle werde viel häufiger 
einen gefunden wirtfchaftlihen Beweggrund haben als die Bürgfchaft. 

Birkenbihl, der dieſe Begründung billigt, wirft jedoch die Frage auf, 
ob nicht ein abſtraktes Schuldverfprechen nach $ 780 vorliege? Denn der Grund 
für den die Schuld Übernehmenden werde regelmäßig nicht im Verhältniſſe des 
Übernehmers zu dem Gläubiger, fondern zu dem früheren Schuldner liegen, und 
feinesfalls werde der Grund, aus welchem verjprohen wird, Teil des Vertrags 
bergeftalt, daß der Vertrag von der Gültigkeit oder Ungültigfeit der causa ab: 
bängig ſei. Daß die Schulbübernahme zur Bedingung habe den Beftand der 
Schuld, Hindere nicht; „abftraft und unbedingt ift nicht identisch”. Auch der 
Einwand, daß dann aud für den Bürgfchaftsvertrag, ganz abgefehen von 8 766, 
für den Kreditauftrag, ja fogar für die privative Schulbübernahme des 8 414 
nah $ 780 als abftrafte Verträge die Schriftlichkeit erforderlich wäre, fei hin: 
fällig, weil diefe Verträge dem abftraften Schuldverjprehen des $ 780 koordiniert 
jeien. Ein jelbftändiges Schuldverfprehen im Sinne des $ 780 ſei ein ſolches 
Rechtsgeſchäft, das nicht Schon in einem anderen Teile des BGB. geregelt jei. 

. Mit den gleichen Gründen tritt Hellbach, ebenda 335 im Ergebnifje 
dem RG. bei. In dem vom RG. behandelten Falle müßte ſogar noch weiter 
gegangen und notarielle oder gerichtliche Beurfundung verlangt werden, da es ſich 
um ein Schentungsverfprechen handele. 

Y. Bol. weiter auch Witte o. Note 1 a. E. 

h) Anſichten, welde das Erfordernis der Schriftlichkeit ver- 
neinen: 

a. Hellbach und Birfenbihl entgegen tritt, R. 03 356, David für die 
Formlofigfeit der fumulativen Schuldübernahme ein. Er führt aus: 

aa. Die fumulative ſowohl mie die privative Schuldübernahme ift ein 
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fog. abitrafter Vertrag. Deshalb braucht aber das darin übernommene 
Schuldverhältnis noch nicht ein abftraftes Schuldverfprehen zu fein. Die 
Übernahme einer fremden Schuld findet gewöhnlich nicht in der Weife ftatt, daß 
der Gläubiger ein abftraftes Schulbverfprehen abgibt, welches an die Bedingung 
gefnüpft wird, daß eine beftimmte fremde Schuld befteht. Vielmehr vollzieht fie 
ſich regelmäßig dur die Erflärung, daß eine beitimmte fremde Schuld über: 
nommen werde, womit der neue Schuldner den Schuldgrund des beftehenden 
Schulbverhältnifjies auch in das einige dem Gläubiger gegenüber aufnimmt 
($ 417 findet Anwendung). $ 780 findet deshalb auf die gewöhnlichen Fälle 
feine Anmendung. 

38. Aud der Gefichtspunft des Schenkungsverjprechens ($ 518) ift zu ver- 
neinen. Selbft wenn dem neuen Schuldner für die Übernahme fein entſprechendes 
Entgelt verſprochen wird, ſelbſt wenn — andererſeits — in der Schulbüber- 
nahmeerflärung als einer Sicherheitsftellung eine Bereiherung des Gläubigers 
und ſomit eine Schenkung erblidt werden müßte, jo findet $ 518 doch nur An- 
wendung, wenn buch die Schulvübernahmeerflärung die Schenkung nod nicht 
vollaogen, fondern die Vollziehung erft für die Zukunft verfproden wird. Doc 
tritt die Wirkung des abftraften Schuldübernahmevertragg — nämlich: die Über: 
nahme der Schuld — ohne weiteres ein. Die Übernahme als folde ift 
erledigt; die in ihr unter Umftänden liegende Schenkung deshalb mit der Ab- 
gabe der Erklärung vollzogen. 

B. Die Notwendigkeit der Schriftform wird ferner verneint von Jofef, 
DI. 03 422 ff. — Er betont: 

aa. gegenüber dem RG.: wenn der Gefehgeber es unterlafien hat, Vor: 
ichriften zu geben, durd die die Umgehung der für die Bürgfchaft vorgefchriebenen 
Form unmöglich gemadt wird, jo find andere ſich rechtlich nicht ala Bürgſchaft 
darftellende Rechtsgeſchäfte formfrei, mögen ſie auch wirtjchaftlich denjelben 
Erfolg haben; 

BB. gegenüber Birfenbihl und Hellbah: der bloße Umftand, daß die 
von einem Beteiligten übernommene Berpflichtung unter feines der im BGB. 
geregelten Nechtsverhältniffe fällt, macht fie nicht zu einem „Schuldverfpreden“. 
Wohl aber fommen für den Begriff des „Schuldverfprehens” die Erwägungen 
der „Protofolle” II 501 in Betracht, wonach ein folches nur vorliegt, wenn 
aus der Erklärung gerade der Wille, eine jelbftändige — vom Ber: 
pflihtungsgrunde losgelöfte — Verpflidtung zu begründen, erfenn- 
bar ift. Nun können aber nad) dem Grundfage der Vertragsfreiheit die Parteien 
jeden Imed als BVerpflihtungsgrund vereinbaren, z.B. ein der Form des $ 518 
bebürftiges Schenkungs- oder aud ein Schuldverfprechen, beides liegt in dem 
vom RG. 51 120 entichiedenen Falle nicht vor. Dort ift ſogar in der Erklärung 
der Berpflichtungsgrund ausdrüdlich angegeben. (Interefle des Bellagten an der 
Geheimhaltung der Berfehlungen feines Sohnes.) Somit liegt hier ein eigen- 
tümliher im BGB. nit geregelter formfreier Vertrag vor. Nur muß der 
Bläubiger darlegen, daß der Bellagte die Verpflihtung zu dem Zwecke über: 
nommen habe, um in eigenem und jeines Sohnes Interefje den Gläubiger von 
Schritten gegen den Sohn abzuhalten, und der Beklagte fann auch Einwendungen 
aus dem vereinbarten Zmwede entgegenjeßen. 

x. Staub, DZ3. 03 19 tritt ebenfalls dem RG. entgegen. Jede Form: 
vorſchrift ift eine Ausnahmevorfchrift und der analogen Ausdehnung nicht fähig. 
Selbft „die größte Ähnlichkeit” eines Nechtsgefhäfts mit einem anderen recht: 
fertigt die Ausdehnung nit. Es ift Sahe des Geſetzgebers, Vorfchriften zu 
geben, dur melde die Bereitelung feiner Abfichten durch Umgehung unmöglich) 
gemacht wird. Der Richter kann ihm nicht beifpringen und über die Formvor— 
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ſchriften des Geſetzes hinaus auch noch andere Rechtsgefhäfte an die Form 
fnüpfen, bis der vom Geſetzgeber erftrebte wirtfchaftliche Erfolg erzielt ift. 

d. Auch Silbermann, Seuff. BI. 03 365 ff., beantwortet die Frage, ob 
Schriftform erforderlih ift, verneinend. Er führt, die Argumente Staubs 
beranziehend, aus: 

aa. gegenüber dem RG.: hätte der Geſetzgeber jedes Eintreten für eine 
fremde Schuldverbindlichkeit erfchweren wollen, jo lagen ihm in dem S. C, Velle- 
janum und defien Erweiterungen und in ber gemeinrechtlihen „Interzeffion“ 
ausreichende Mufter vor. Allein er wollte überhaupt urjprünglid von einer 
folden Erfhmwerung nichts wifjen, wofür die Vorgeſchichte ſpricht, da man allein 
von allen Arten der Interzeffionen die Bürgſchaft dem Formzwang unterftellt 
bat, wofür fih auch ein gefeßgeberifcher Grund finden läßt: das Gefeh will dem 
Bürgen, der fi wegen der Subfidiarität feiner Verbindlichkeit vielleicht in Sicher: 
heit wiegt, durch die Formvorfchrift vor Enttäufhungen bewahren. Dagegen 
tritt der nicht bürgende Interzevent regelmäßig ala Selbftfhuldner ein; hier 
bedarf es feiner „Anipornung zu größerer Vorficht” durch Formzwang. Eine 
Durchbrechung der Regel der Formfreiheit im BGB. ift nur im Falle eines drin— 
genden Bedürfnifjes erlaubt; das liegt hier nicht vor. — Die leichte Mög— 
lichfeit der Umgehung des $ 766 ift nicht ausfchlaggebend, auch die Beftellung 
des Fauftpfandes durch const. poss. ift verboten, dennodh hat das RG. aud für 
das neue Recht (SW. 02 Beil. Nr. 176) die Rechtsgültigkeit folder umgehenden 
Rechtsgeſchäfte ausgeſprochen; 

BB. gegen Hellbach: die Schuldübernahme iſt keineswegs eo ipso ein 
Schuldverfprehen; das RG. wäre font fiherlih auf diefen naheliegenden Ge— 
danfen gelommen. Vielmehr ift der Rechtsgrund, das Beftehen einer fremden 
Verbindlichkeit, materieller Vertragsbeftandteil. Im einzelnen Falle kann einmal 
die Abficht der Parteien eine andere fein, in der Regel nicht. 

U. Rechtſprechung. 

a) DLG. 6 449 (Roftod) erklärt mit den Gründen des NG. für die 
fumulative Schulbübernahme die Schriftform für notwendig, Ebenſo OLG. 
Dresden, ebenda 449 (Anmerkung) und OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 338. 

b) Entgegengejegt NaumbAR. 03 88 (AG. u. LG. Magdeburg): Zur 
fumulativen Schulbübernahme genügt die mündliche Erklärung. 

8 415. 1. Vgl. SDR. 1 zu $ 415. 

a) Vol. zu den Erörterungen v. Blumes und Regelöbergers — IDN. 
la. a. DO. — Dertmann, AbürgR. 15 455, der fih Negelsberger anfdliekt 
und mit ihm dem Übernehmer die Aufnahme einer Vertragsbeftimmung des In— 
halts anrät, daß der Schuldner zur Mitteilung an den Gläubiger erft nad Er- 
füllung oder SKreditierung feiner Vertragspflichten dem Übernehmer gegenüber 
befugt fein foll. 

b) Wenn beim Berfauf eines mit einer Hypothek belafteten Grundftüds 
vereinbart ift, daß der Käufer den Kaufpreis oder einen Teil desjelben anftatt 
an den Verkäufer an defien Gläubiger zahlen fol, ohne daß dabei der Eintritt 
des Käufers an Stelle des Verkäufers in defjen perfönlihes Schuldverhältnis 
ausbedungen ift, jo ift die Beftellung und Eintragung einer Hypothek zugunften 
des Verfäufers für jenen Zeil des Kaufpreifes nicht unzuläſſig. Diefe würde 
nur durch Übernahme der Hypothel in Anrehnung auf den Kaufpreis ausge: 
i&lofjen fein, im Zmeifel ift aber nur eine Erfüllungs-, nicht eine Schuldüber- 
nahme anzunehmen, und zwar gilt dies insbefondere dann, wenn die Faflung 
des Vertrags fich an die unter dem franzöfifhen Rechte übliche Designation de 
paiement anlehnt (vgl. 88 329, 326 Abf. 2; Dernburg, Bürgerl. Recht II 
234 f., ferner Zahariae-Crome II 316 f., VI—-VIN). Wenn aber aud eine 
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Schuldübernahme beabfihtigt war, jo würde fich noch nicht ergeben, daß der 
Verkäufer dem Käufer ſchon vor der Genehmigung derjelben durd feinen Gläu- 
biger Entlaftung erteilen wollte (f. $$ 415 Abf. 3, 364 Abf. 2). Es ift Daher 
auch in folhen Fällen nicht unzuläffig, daß der Verkäufer ſich für feine Forde- 
rung gegen den Käufer, die ja eine andere ift als die des Bläubigers gegen 
den Verkäufer, Sppothel bejtellen läßt. Den wirtjchaftlihen Sweden der Par: 
teien entſpricht es aber jedenfalls mehr, wenn nicht in diefer Weiſe verfahren, 
fondern vom Käufer die Sypothef in Anrechnung auf den Kaufpreis übernommen 
und nur für den Reft, ſoweit er nicht bar bezahlt wird, eine Hypothel zugunften 
des Verkäufers beftelt wird. Einzutragen ift dann nur diefe Hypothek und der 
Eigentumsübergang, da es zur Übernahme der Hypothefarifhen Schuld feiner 
Eintragung bedarf. Es kann fih unter Umftänden empfehlen, die Parteien durch 
Zwifhenverfügung auf diefen Weg hinzumeifen, wenn fie Eintragungen der erft- 
erwähnten Art beantragen. Schröder, Grundbuchentſcheidungen II 12. 

2. Die Genehmigung. Vgl. IDR. | Note 4. 

Die Genehmigung ift rechtsgefhäftlihe Willenserklärung, ihre Verweigerung 
dagegen unmaßgeblihe Willensäußerung. Eltbader 184 fi. 

3. Meyn erörtert SächſA. 13 605 — gelegentlich feiner Beiprehung des 
Reinhardfhen Zmwangsverfteigerungsgefeßed (1901) — die von diefem ver: 
tretene Anfiht, daß im Falle der Abtretung des Rechtes aus dem Meiftgebot 
an einen anderen und der Übernahme der Verpflichtung daraus es in der Macht 
des Zedenten und Zeffionars ftehe, vor Erteilung des Zuſchlags an den letteren 
die erfolgte Abtretung durch Vereinbarung wieder rüdgängig zu madhen. Er will 
analog $ 415 Abf. 1 Sat 3 anwenden: die Berpflichtungsübernahme foll fo lange 
durh Vertrag mit den Parteien wieder befeitigt werden fünnen, bis fie durch den 
mit der Genehmigung des Bläubigers ($ 415) in Parallele zu ftellenden Zu: 
ſchlagsbeſchluß erfaßt und feitgehalten wird. 

416. 1. Begriff, Konftruftion und fritifhe Würdigung. 

a) Vgl. IDR. 1 Ziff. 1 zu $ 416. ©. dazu auch Endemann (Einführung 
891 Anm. 28), welcher gleichfalls im $ 416 einen Sonderfall zu $ 415 erblidt und 
ausführt: hieraus folge, da die zwingenden Vorſchriften im Abf. 1 Sat 1 und 
im Abſ. 2 nur auf Eintritt und Wirkung der Ausſchlußfriſt fich bezögen; es 
ftehe nichts im Wege, daß der Gläubiger auch eine vor der Auflaſſung oder 
Eintragung des Erwerberd oder eine von dem Erwerber geſchehene Mitteilung 
entgegennehme und durh Genehmigung die Schuldübernahme beftätige; $ 416 
fage nicht, daß eine pofitive Zuftimmung nur durch Verfäumung der Ausichluß- 
frift erflärt werden dürfe. Ebenfo Dernburg a. a. O. III 1, Oberneck a. a. O. 
606 ff. Über die entgegengefehte Anficht vgl. SDR. 1 Ziff. 3d zu $ 416. 

b) SächſOVG. 25 41 (Dresden): $ 416 feht voraus, daß der Veräußerer 
perfönliher Schuldner der Hypothekenforderung iſt. 

2. Die Mitteilung. Vgl. SDR. 1 zu $ 416 Note 3. 

DLG. Naumburg, R. 03 153: Die im Abſ. 2 des $ 416 für die Anzeige 
vorgejchriebene Schriftform ift nur erforderlih, wenn fie die im Abf. 1 vor: 
gejehene Wirkung haben joll, daß mit Ablauf der Frift die Genehmigung ohne 
Erklärung als erteilt gilt. Genehmigt der Gläubiger die ihm vom Veräußerer 
mitgeteilte Schuldübernahme durch Willenserklärung, jo bemendet es bei dem 
$ 415, ed genügt dann alfo mündliche Anzeige. 

DLG. Braunfchweig, Braunfh3. 50 127: Der Ausdrud „die Mitteilung 
muß den Hinweis enthalten“ läßt feinen Zweifel auflommen, daß die Verwirk— 
lidung des im Geſetz angedrohten Präjudizges der ftillihmweigenden Genehmigung 
der Schuldübernahme von der Aufnahme des Hinweiſes in die fchriftlihe Mit: 
teilung abhängt. 
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Es ift nit ausgejchlofien, daß der Erwerber des Grundftüds, alfo der 
Übernehmer der Schuld, an den Gläubiger mit dem Antrag auf Abſchluß eines 
Schulvübernahmevertrags herantritt. Geht der Gläubiger darauf ein, fo ift damit 
ein jelbftändiger Schuldübernahmevertrag nad $ 414 abgeſchloſſen, und der von 
dem Erwerber des Grundftüds mit dem Veräußerer nad $ 416 vereinbarte Ver: 
trag gegenftandslos geworden. Ein folder Vertrag Tann aud durd jchlüffige 
Handlungen zuftande Tommen. 

3. Die Genehmigung. Vgl. IDR. J Ziff. 4a zu $ 416. 

a) Die Verweigerung der Genehmigung durh den Gläubiger ift feine 
rechtsgeſchäftliche Willenserklärung, fondern eine unmaßgeblihe Willensäußerung. 
Elgbader, 184 ff. 

b) Auch Leske 174 und Türde:Niedenführ: Winter II 154 a3 
heben hervor, daß die Bermeigerung der Genehmigung nur dem Veräußerer 
gegenüber wirkſam erklärt werben kann, wogegen die Erteilung der Genehmigung 
ſowohl dem Veräußerer ald auch dem Erwerber gegenüber erfolgen ann. 

c) DLG®. Stuttgart, R. 03 311: $ 416 fohließt als Spezialfall von $ 415 
die andermeiten Beftimmungen des $ 415 jedenfalls infomweit aus, als er Mit- 
teilung von feiten des Veräußerers und Mitteilung erjt nad) Eintragung des 
die Schuld übernehmenden Erwerbers im Grundbuche verlangt. Sie gilt troß 
Vorliegens der fonftigen Borausfegungen des Abf. 1 Satz 2 nicht als erteilt, 
wenn zur Zeit der Mitteilung der Erwerber des Grundftüds, welder die per- 
jönlihe Haftung für die Hypothekenſchuld übernommen hatte, nit mehr als 
Eigentümer im Grundbuch eingetragen ift. Bol. IJDR. 1 zu $ 416 Note 4 c. 

8 419. OLG. Iena, R. 03 550 Nr. 2771: Unter dem Vertrage des 
$ 419 ift der obligatorifche Veräußerungsvertrag des $ 311 zu verftehen; dies 
muß um fo mehr angenommen werden, als ein dinglicher, auf Übertragung 
eines Vermögens als Nechtögefamtheit gerichteter Vertrag begrifflih gar nicht 
möglih if. S. auch OLG. Frankfurt, ebenda 604 Nr. 3067. 


Sechſter Abſchnitt. 
Mehrheit von Schuldnern und Glänbigern. 


Zu 88 420. 1. Wendt, AzivPr. 92 70 ff.: Unmittelbarer An- 
wendung auf die Unterlafjungspflichten find nur gang wenige der Säbe aus den 
88 420 ff. fähig, weil diefe jo weſentlich pofitive Zeiftungen zur VBorausfegung 
haben. Die Definition der Gefamtfhuld im $ 421 ift im mwefentlihen für die 
Unterlaffungen belanglos; ebenjo das meifte aus den $$ 422— 425. Die ganze 
Leiſtung befteht immer darin, daß vor allem miteinander und ohne Ausnahme 
dem Verbote genügt werde, und dazu müſſen alle miteinander mitwirken. 

2. 86. Berlin, v. Schulz-Schalhorn 210 ff., erörtert die Rechts— 
verhältnifje der fog. „Kolonnenarbeiter“ im Berliner Baugewerbe (die Über: 
nahme gewiſſer Arbeitsleiftungen für einen ganzen Bau durch eine Mehrheit 
von Arbeitern, die jog. Kolonne), Die $$ 420 ff. finden feine Anwendung. 
Die mehreren Arbeiter verpflichten fi weder dahin, daß ein jeder von 
ihnen die gefamte Arbeit ausführen ſolle ($ 427 bzw. $ 431), noch nur dahin, 
daß der einzelne lediglih einen verhältnismäßigen Teil der Gefamtarbeit zu 
leiften habe ($ 420). Sie verpflichten ſich vielmehr, die verfprochene Leiftung 
durch „gemeinſchaftliche“ Tätigkeit, durch Zufammenmwirfen zu erfüllen. 
So find die mehreren Arbeiter aud nur gemeinfhaftlid in der Lage, Er- 
füllung zu gewähren, jo daß die Unmöglichkeit der Mitwirkung eines Teiles 
der Kolonne die Unmöglichkeit der Erfüllung für alle zur Folge hat und der 
Verzug einzelner auch den der anderen bedeutet. 
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3. Leſſing, Die Koftenentiheivung bei Streitgenofienfhaft, SächſA. 13 
516 ff. hebt 532 hervor: In den Fällen, wo ein Bellagter auf Leiftung, ein 
zweiter auf Duldung der Zwangsvollſtreckung verklagt wird, liegen immer zwei 
Obligationen vor. Die $$ 420 ff. find von jeglicher Anwendung ausgeſchloſſen. 

& 420. 1. Zinsmayer a. a. O. (f. oben zu $ 254 Note 12b a. €.) 30: 
Konnten im Falle des Übertritts von Tieren auf ein und dasfelbe Grundftüd (im 
Sinne des Feldſchadengeſetzes für Bayern) mehrere Perſonen Schaden erleiden, 3. B. 
der Eigentümer und ber Pfändungspfandgläubiger hinfichtlich der getrennten, aber 
noch nicht abgeernteten Erzeugnifje, fo iſt nad $ 420 jedem der beiden Berech— 
tigten die Hälfte des Erſatzgeldes zuzuſprechen. Cine andere Frage ift, in welchem 
Berhältnifje ih die mehreren Verlegten in das Erfahgeld zu teilen haben. — 
Beim Übertritt auf eine Mehrzahl von Grundftüden ift das Erſatzgeld fo oft zu 
zahlen, als Verletzte vorhanden find. 

2. Zangheinefen 57: Ein Geſamtſchuldverhältnis und damit eine Mehr: 
heit von Ansprüchen liegt aud) dann vor, wenn nur ein Schuldner unbedingt 
haftet, die übrigen alle bedingt, vorausgejeht, daß deren Verpflichtungen feine 
bloß bedingten, fondern bedingt wirfjame find. ©. darüber a. a. D. 51, 52 
und oben zu $$ 269 Note 1, 280 Note 1, 398 Note 2b. 

— 421. 1. a) OLG. Hamburg, HanjGer3. 03 Beibl. 75: Tritt durch 
einen Zuſammenſtoß zweier verfchiedenen Eigentümern gehörigen Straßenbahnen 
ein Unfall ein, für den nad dem SHaftpflichtgefe $ 1 Erſatz zu leiften ift, fo 
entjteht ein Gefamtfhuldverhältnis nah 88 421 ff. Ein foldhes entfteht, 
— abgejehen von vertragsmäfßigen Verpflichtungen —, wenn zufolge geſetzlicher 
Beitimmung eine Mehrzahl von Perfonen für die Folgen des Eintritts eines 
Ereignifjes aufzulommen bat. Dies ift hier der Fall, wo der Unfall in dem 
Betriebe zweier Eijenbahn-Unternehmungen eingetreten iſt. Leiſtet die eine 
Schadenserſatz, jo ift die andere gemäß $ 426 anteilig der Leiftenden ver- 
pflichtet. 

b) Val. über einen Fall aus $$ 833 ff., 840 in Verb. mit 88 421, 426 
RG. 53 114 ff., insbefondere 118, IW. 03 Beil. 25: Die Beftimmungen in 
Abi. 2, 3 des 5 840 regeln die darin behandelten Fälle nicht erfchöpfend, 
fie ftatuieren vielmehr für fie nad einer gewiffen Richtung Ausnahmen von dem 
Abi. 1; fie gehören zu den Vorfchriften, die das Geſetz im Auge hat, wenn es 
im $ 426 Abf. 1 jagt, Geſamtſchuldner feien im Verhältnifje zueinander zu gleichen 
Anteilen verpflichtet, jomeit nicht ein anderes beftimmt it. 

2. Leffing a. a. D. 536 — ſ. oben zu $ 420 Note 3 — führt ein 
Urteil des DLG. Dresden an, wo das Beftehen eines Geſamtſchuldverhältniſſes 
zwiſchen den als Streitgenofjen belangten Eheleuten im Sinne von $ 421 ver: 
neint wird, 

& 422. R®. 53 403 ff, IW. 03 Beil. 56: Dem Bürgen fteht nicht das 
Recht zu, die Hauptverbindlichkeit durch Aufrehnung zu tilgen. Insbejondere 
findet & 422 auf das Bürgfchaftsverhältnis feine Anwendung. 

8 425. 1. Meves, GoltdA. 46 a. a. O.: $ 425 findet Anwendung auf 
das Verhältnis mehrerer gemäß 88 830, 840 BGB. Verpflichteter Hinfichtli der 
Frage der Verjährung, insbefondere der im $ 852 hervorgehobenen „Kenntnis“, 
Während im Strafreht — infolge des Plenarbeſchluſſes RG. 9 390 — die 
Antragsfrift mit dem Tage der Kenntnis von der Tat und der Perfon auch nur 
eines der Täter auch gegen die noch unbefannten Mittäter ober Teilnehmer zu 
laufen beginnt, wirkt nach $ 425 Abf. 2 die Tatſache der Verjährung, ihrer Unter: 
bredung und Semmung lediglich für und gegen den Gefamtjchuldner, in defjen 
Perſon fie eintritt. Keiner der Geſamtſchuldner kann fih auf die gegen einen 
anderen eingetretene Verjährung berufen. Ebenſowenig ift er berechtigt, nad) 
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feiner Verurteilung einen Anſpruch auf Teilerftattung gegen denjenigen geltend 
zu machen, der wegen eingetretener Verjährung vom Verletzten nicht belangt 
werden fonnte. Das ergibt fi aus $ 426 Abſ. 2, wonach auf den Gejamt: 
ſchuldner, der den Gläubiger befriedigt hat, dejjen Forderung gegen die übrigen 
Schuldner übergeht. Iſt diefe Forderung gegen einen derſelben verjährt, fo 
fann fie auch nur in diefer Dualität, alſo als verjährt, auf den Geſamtſchuldner 
fommen. 

2. de Claparède, Beiträge 152 ff., über die rechtliche Begründung der 
fubjeftiven Wirkung des Verzugs eines Geſamtſchuldners. 

426. 1. DL®. Iena, R.03 504 Nr. 2539: Ein Geſamtſchuldner 
fann binfichtlih eines auf die Gefamtihuld bezahlten Betrags, auch wenn er 
feinen Anteil an der Geſamtſchuld nicht überjteigt, von den übrigen Gefamt: 
ſchuldnern Erfaß verlangen, ſowohl fraft eigenen Rechtes (Ab. 1), wie als Rechts: 
nadhfolger des Gläubigers (Abf. 2). 

2. OL8G. Poſen, PoiMichr. 03 54, 55. Die Vertragsbeitimmung, durch 
melde fi ein Vertragsteil zur Tragung der Koften verpflichtet hat, wird bei 
der Nichtigkeit des Vertrags gleichfalls nichtig. — Die Parteien haften für die 
entftandenen Vertragstoften ald Gefamtfchuldner. Untereinander find fie zu gleichen 
Anteilen verpflichtet, und es fann nad Abf. 2 $ 426 ein Gefamtjchuldner, der 
den Gläubiger befriedigt, von ben übrigen Schuldnern Ausgleihung verlangen. 

3. DLG. Celle, R. 03 42: Der Anwalt, der für mehrere Auftraggeber 
einen auswärtigen Termin wahrgenommen bat, kann zwar nah $ 3 Geb.O. f. 
RA. von einem feiner Auftraggeber die Reifefoften ganz verlangen. Diefer aber 
fann von feinem in die Koften verurteilten Gegner nicht die gefamten, fondern 
nur die auf feinen Teil entfallenden Reifefoften erfegt verlangen. 

428. Wolff, Der Mitbefit, Iherings 3. 44 148 Anm. 12 — ſ. aud) 
FOR. zu $ 866 Note 1, S$ 1205, 1206 ufw. —: Mittelbarer Mitbefit Tiegt 
nicht nur dann vor, wenn die Sache nur an die beiden mittelbaren Beſitzer ge- 
meinfam herausgegeben werden fann, fondern insbefondere aud dann, wenn der 
Dritte (unmittelbare) Befiger nach feinem Belieben an jeden der Mitbefiter leiften 
fann. ©. aud unten zu $ 432 Note 2. 

8 429. Thiele, AzivPr. 89 107 ff.: Liegen die Vorausfegungen des 
8 271 Abf. 2 vor, fo würde, — wenn mehrere Gläubiger in einem aftiven 
Korrealverhältniffe gemäß $ 428 ein Darlehen zu fordern hätten, — der Schuldner 
auch durch Anbieten der Leiftung demjenigen gegenüber, welcher nicht gelündigt 
bat, den Gläubiger und damit alle Gläubiger in Verzug ſetzen, doch ift bei ver: 
zinglihen Darlehen regelmäßig als Parteimille anzunehmen, daß die Kündigungs- 
frift auch zugunften des Bläubigers beftimmt iſt. — ©. aud unten zu $ 432 
Note 1. 

8 431. O2. Braunjhmweig, Braunfh3. 50 130 ff. erörtert eingehend 
den Fall eines bei einem Werkvertrag auf der Unternehmerfeite beitehenden 
Geſamtſchuldverhältniſſes. Zur Trodenlegung eines Kellers war eine Mehrzahl 
verjhiedenartiger ineinander greifender Arbeiten erforderlih; jede Xeilleiftung 
bildete einen für ſich völlig wertlofen unjelbjtändigen integrierenden Zeil einer auf 
den Erfolg abzielenden Gejamtleiftung. Der etwaige Kontraktsmwille des einen 
Hägerifchen Teiles, jeinerjeits nur über Asphaltarbeiten zu fontrahieren, „cheitert 
an der Macht der realen Verhältniffe” und ift deshalb nicht beadhtlih. Daß für 
das Arbeitsproduft fein Gefamtpreis affordiert ift, jondern die Gegenleiftung an 
beide Unternehmer gefondert zu erfolgen hatte, fteht der Annahme eines Gejamt: 
ſchuldverhältniſſes nicht entgegen. Cs handelt fi um einen Sonderfall im Sinne 
> N —— jeder Unternehmer haftet nach $ 278 für das Verſchulden ſeines 

itarbeiters. 
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8 432. 1. Thiele a. a. O. 108 ff.: Hinfichtlic der Frage der Kündi- 
gung, wenn mehrere fündigen, die eine unteilbare Leiſtung zu fordern haben, wie 
3. B. bei Mietverhältnifjen mit mehreren Bermietern, ift der $ 432 fo auäzulegen: 
fündigen bürfen mehrere Vermieter nur gemeinſchaftlich. Haben fie infolgedefien 
die Räumung der Wohnung zu fordern, fo hat jeder Vermieter das Recht aus 
$432. (©. aud 126.) 

Haben mehrere gemeinjhhaftlic gemietet, jo können fie auch nur gemein- 
ſchaftlich fündigen. 

126: Auch genügt nicht die Kündigung an einen von ihnen, der Vermieter 
muß allen gemeinſchaftlich kündigen. — ©. aud oben zu $ 429. 

2. Wolff a.a. D. 158 Anm. 42: Aus Abf. 1 Sat 2, wo die Heraus: 
gabe des Befiges als eine unteilbare Leiftung behandelt wird, ift zu folgern, daf 
‘auch nad der Anficht des Geſetzgebers beim Mitbefite nicht eine einzige, unter 
die Mitbefiter in Zeile zerlegte Sahherrihaft, fondern eine Mehrheit von 
Sachherrſchaften befteht. 

165 Anm. 62: Mitbefis fann dadurch begründet werden, daß der Heraus— 
gabeanfprud des mittelbaren Mlleinbefigers (in einen Gefamtgläubigeraniprud) 
nah $ 428 oder) in einen Anfpruh auf gemeinfhaftliche Leiftung umgewandelt 
wird. Diefe Ummandelungsform ift zugleich Verpfändungsmittel gemäß $ 1206. 
— 6. aud oben zu $ 428. 


Hiebenter Abſchnitt. 
Einzelne Schuldverhältniſſe. 
Erſter Titel, 

Kauf. Tauſch. 


1. Allgemeine Borfäriften. 

Borbemerkung: Bon dogmatifhen Arbeiten aus der Lehre vom Kaufe find die: 
enige Sacobis über die Abnahmepflicht des Käufers, ferner Schloßmanns Aus: 
führungen über die Eigentumäverjhaffung und zu den $$ 437, 439, 440 Langheinekens 
über die Natur der Wandelung und Dernburgs zu $ 473 befonders zu erwähnen. — 
Über die wichtige Streitfrage, ob und inwieweit durch die Vorſchriften über die Gewähr: 
leiftung wegen Mängel der Sade die Anwendung der allgemeinen Grundjäge über bie 
Unmöglichkeit und über die Folgen fchuldhafter Vertragäverlegung ausgefchlofien wird 
f. Ziff. 1 zu 88 459 ff. — Die Praris und befonders das Neichägeriht hat in auffallend 
hohem Maße der $ 459 befchäftigt. Die Abgrenzung, in welchen Fällen eine Zufiherung 
anzunehmen tft, und wann es fih nur um ein bloßes dietum handelt, ift häufig nicht 
leicht. Beſondere Beachtung verdient in diefer Beziehung RG. 54 219. Wohl nicht zu 
Unrecht weift auch Schneider (Ziff. II 1 zu $ 459) darauf hin, welche Gefahr für den 
Verkäufer eine zu weitgehende richterlihe Annahme von „Zufiherungen” mit ſich bringt. 
Literatur: Henle, Grenzbeftimmung zwifhen Kauf und Werfvertrag nad allgemeinen 
Grundjägen und nad gem. Recht. Trier 1902. — Jacobi, Die Abnahmepfliht des 
Käufers. Iherings 3. 45 259—285. — Neumann: Cottbus, Zur Frage ber ner 
bei einer Klage auf den angemeflenen Kaufpreis, R. 03 39. — Martinius, Beweislaſt 
beim Kaufe, wenn die Höhe des Preifes durch die Vertragsſchließenden nicht feftgefegt ift. 
DI3. 03 146/147. — Schlofmann, Anſpruch, Klage, Urteil und Zwangsvollſtreckung 

auf Serbeiführung eines Nechtserfolges, Iherings I. 45 97 ff. 

8 433. Abf. 1 Sag J. 

1. Eigentumsverfhaffung: 

a) Schloß mann führt aus, daß das BGB. bei der Beitimmung, der 
Verkäufer fei verpflichtet, dem Käufer das Eigentum an der Sache zu verjchaffen, 
nit daran dachte, für den Käufer einen Fagbaren Anſpruch zu begründen. 
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Das ergebe fih aus einer Betrachtung der Natur der Zwangsmittel, die das 
Prozeßrecht zur Vollftrefung von auf Leiftung von Handlungen gerichteten Urteilen 
im allgemeinen, und für den Fall der Berurteilung eines Schuldners zur Über: 
tragung von Eigentum uſw. insbejondere zur Verfügung ftellt, und der Rechte, 
die e8 dem Käufer einer Sache oder eines Rechtes für den Fall verleiht, daß 
der Verkäufer feiner VBerpflihtung nicht genügt (106). Da fi die Verpflichtung 
des Schuldners zum Sandeln in den auf Serbeiführung des Nechtserfolges er: 
forderlihen Handlungen notwendig erfhöpfen muß und trogdem darüber hinaus 
von einer Verpflichtung zur Verfhaffung des Eigentums ufw. gefproden wird, 
jo fann das nicht anders als fo gemeint fein, daß der Schuldner für den Eintritt 
des Rechtserfolges einzuftehen hat, daß ihm eine Barantiepflicht hierfür 
obliegt, daß er alfo, wenn der erwünſchte Erfolg feines Handelns — gleichviel 
ob durch oder ohne feine Schuld — nicht eintritt, dafür in Anfprud genommen 
werden fann (110). Das 439 Ab. 1 wegen Gleichheit des Grundes aud dann 
gelten muß, wenn der Verkäufer das veräußerte Recht überhaupt nicht hatte und 
es alfo dem Käufer nicht übertragen fonnte, jo beweift diefe Beftimmung, daß 
die Verpflichtung des Verkäufers nicht pofitiv auf Verihaffung des Rechtes geht; 
denn wenn durch $ 439 Abi. 1 für den Fall der Kenntnis des Käufers von 
dem Mangel im Rechte die Vertretungspflicht des Verkäufers, nicht die Ver- 
ihaffungspflidt ausgefchlofien wird, fo folgt argumentum e contrario, daß 
er dem nicht wifjenden Käufer gegenüber den Mangel nur zu vertreten, nicht zu 
befeitigen verbunden ift (112). Auch für das fehlende und nicht verfchaffte Eigen: 
tum ift daher nur Gewähr zu leiften (113/114). 


b) Siber, Rechtszwang 164ff.: Die BVerpflihtung zur Rechtsver— 
ihaffung ift Hag- und volljtredbar, nicht bloße Erfaspflicht wegen mangelnder 
Rechtsverſchaffung. Wer eine fremde Sache als eigene verkauft, ift wegen Un: 
vermögens (vgl. $ 306) erjagpflichtig, wenn die Sache ſich als fremde heraus: 
ftellt, wer fie als fremde verkauft, erft dann, wenn er fie fih vom Dritten nicht 
verſchaffen kann. 

c) Titze, Unmöglichkeit 44 ff.: Die Pflicht des Verkäufers zur Befig- und 
zur Eigentumsverfchaffung ift unteilbar. Bloße Befigverfchaffung oder bloße 
Eigentumsverfhaffung bedeutet aljo totale Nichterfüllung. 


2. $ 433 findet feine Anwendung auf den Verkauf einer Forderung ſamt 
* dafür beſtehenden Pfändungspfandrechte. Riedinger, Beſitz an gepfändeten 
achen 100. 


3. Beweislaft (ſ. ION. J Ziff. 4 zu $ 433): 

a) Neumann:Cottbus, R. 03 39: Der Kläger, der behauptet, daß 
der Bellagte gekauft hat, ohne daß eine Vereinbarung über den Preis erfolgt 
jei, hat, wenn Beflagter dies beftreitet, zu beweifen, daß eine ſolche Vereinbarung 
nicht getroffen ift. Diefe von Stölzel vertretene Verteilung der Bemeislaft 
ergibt fich auch aus den materiellrechtlihen Vorfchriften des BGB.: der Verkäufer, 
der mit der Behauptung, daß ein Preis nicht vereinbart fei, den angemefjenen 
Preis verlangt, maht von dem Rechte der 88 316, 315 Gebraud, d. h. er 
bejtimmt einfeitig den Umfang der Gegenleiftung und zwar auf der Grund: 
lage billigen Ermeſſens nah dem Maßſtabe der Nsticteit und Angemefjenheit. 
Der Verkäufer aber, der das Recht des $ 316 für ſich in Anſpruch nimmt, 
muß die Borausfeßung von der $ 316 diejes Necht abhängig macht, im Beftreitungs- 
falle bemeifen. 

b) Ebenfo auh Martinius, DIZ. 03 147: Aus dem Schweigen über 
die Höhe des Preifes ift im Zweifel die MWillensübereinftimmung der Parteien 
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nah der Richtung, daß Verkäufer die Höhe des Preiſes nach billigem, der 
Korrektur unterworfenem Ermeſſen einfeitig beftimmen foll, zu folgern. 

Wer Stillihweigen anders als dahin, daß das billige Ermefjen des Ver: 
fäufers bei Beftimmung des Preifes Pla greifen jolle, ausgelegt willen will, 
muß die bezüglichen, außerhalb des Vertrags liegenden befonderen Tatſachen be: 
haupten, und im Streitfalle bemweifen. Für das Vorliegen folder Tatfachen 
ftreitet feine gefeglihe Vermutung. Ebenfo RG. IW. 03 100. (Ral. auch oben 
zu $ 316.) 

c) DLG®. NRoftod, Medl3. 03 197: Der Verkäufer hat die vertragsmäßige 
Beihaffenheit der Ware zu beweifen, wenn der Käufer fie zur Verfügung geitellt 
oder ohne juriftiihe Annahme gerügt hat. Dem Käufer fällt die Bemweislaft 
nur dann zu, wenn er die überfandte Ware als die — wenn auch fehlerhafte — 
Kaufware übernommen hat, 

Besinger, Die Beweislaft im Zivilprogefie (2) 166 und Nojenberg, 
A.ziv Pr. 94 127 legen dem Käufer die Beweislaft für den gefamten die Ver: 
pflihtung des Berfäufers betreffenden Vertragsinhalt, alſo aud für die Eigen: 
haften der Ware auf. 

4. Abſ. 2. Abnahmepflicht (vgl. bejonders o. Ziff. 3 zu $ 326 u. IDR. 1 
Ziff. 5 zu $433 u. unten zu $ 640). 

a) Jacobi, Iherings I. 45 260-288: Der Käufer ift nicht verpflichtet, 
die Sadhe an ſich zu nehmen oder fie zu billigen, wohl aber verpflichtet, Sand: 
lungen irgendwelcher Art vorzunehmen, die geeignet find, den Verfäufer vom 
Befige der Sache zu befreien. Die Pflicht fällt fort, wenn weder der Käufer 
die Sadhe für den Verkäufer bereit zu halten hat, noch fi) der Verfäufer in 
Annahmeverzug befindet. Die Abnahmepflicht jteht mit der Lieferungspflicht des 
Verkäufers nit im fynallagmatifhen Berhältnifje, jo daß bei Schuldnerverzug 
des Käufers in der Abnahme $ 326 nicht Anwendung findet. 

$ 326 findet auf die Abnahmepfliht des Käufers feine Anwendung, da 
fie mit der Lieferungspflicht des Verkäufers in feinem ſynallagmatiſchen Verhält— 
niffe fteht. U. a. D. 260—288, 

b) Leske, BGB. 190: Aus der Abnahmepflicht folgt, daß der Käufer 
bei einem Spezififationsfauf auch zur Vornahme der Spezififation verpflichtet 
it, weil dieſe die notwendige Mitwirlung des Käufers zur Ermöglihung der 
Leiftung und Abnahme der Ware bildet. 

c) Abnahme hier, wie im $ 640 Abf. 1, nicht nur zur Vermeidung des 
Hläubigerverzugs ($ 293) geboten, jondern Gegenstand einer flag: und vollitred: 
baren BVerpflihtung, wie im $ 696. Abnahme als Gegenstand der Verpflichtung 
ift nur Übernahme in den Gewahrjam des Käufers oder Beftellers. Siber, 
Rechtszwang (42 ff.) 

d) Gegen das Urteil des RG. 53 161 ff. (auh JW. 03 Beil. 23; ſ. 
IDR. J Ziff. 5b) wendet fih Düringer-Sahenburg, SGB. III 108 ff.: 
Die BVerpflihtung zur Abnahme ift eine dem Kaufvertrage weſentliche, fie ift, 
wie ſich aus ihrer Servorhebung im $ 433 ergibt, die der Verpflichtung des Ver- 
fäufers zur Übergabe äquivalente Sauptverpflihtung des Käufers. Da mithin 
die Abnahmepfliht als eine Sauptverbindlichkeit des Käufers anzufehen ift, zieht 
der Verzug in der Abnahme die fpeziellen Folgen des Berzugs bei gegenfeitigen 
Verträgen nad fih. Es entjpricht aud der Billigkeit und dem Bedürfniffe des 
Verlehrs, den Verkäufer in dem Falle der Nichtabnahme feitens des Käufers nicht 
auf den Schadenserfatanfprud zu befchränfen (109). 

e) RG. Holdheims MSchr. 12 179, R. 03 290 Nr. 1541: Der Verzug 
in der Abnahme der Ware feitens des Käufers begründet für den Verkäufer 
für gewöhnlich die Nechte aus $ 326 nicht, weil bei einem Kaufvertrage über 
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beweglihe Sachen die Abnahme in der Regel weder defien Hau ptleiftung 
noch eine der Hauptleiftungen desselben ift. Übereinftimmend mit R®. 53 161 ff., 
JIDR. 1 Ziff. 5b (vgl. o. Ziff. 3 zu $ 326). 

DLG, Frankfurt, R. 03 263 Nr. 1396: Die Abnahme der gelauften 
Ware ftellt fi als eine „Verpflichtung des Käufers“ dar, mit der er in Verzug 
geraten fann. Daher kann der Käufer ſich gleichzeitig im Schuldnerverzug und 
im ®läubigerverzuge, d. h. in Annahmeverzug befinden. In ſolchem Yalle kann 
der Berfäufer fowohl die Rechte aus dem Annahmeverzuge wie aus dem Ab— 
nahmeverzuge geltend machen. 

5. Henle, Kauf: u. Werkvertrag, unterfucht die rechtliche Natur der auf 
Veräußerung und Crarbeitung zugleih gerichteten Kontraftobligation, indem er 
von einer Interpretation der römischen Duellenftellen ausgehend, die im gemeinen 
Recht herrfchende Anficht zur Darftellung bringt. Er gelangt a. a. D. 94 ff. zu 
folgendem Ergebnifje: 

a) Die juriftifche Behandlung der Grenzfälle richtet fih nad) der Haupt: 
verpflichtung. 

b) Iſt feine der Pflichten Nebenverpflihtung, jo entfheidet das Veräuße— 
rungämoment und der Vertrag ift Kauf. 

Emtio venditio und locatio conductio grenzen demnad aneinander (95). 

6. Einzelne Fälle aus der Praris: 

a) DLG. Kiel, SchleswHolftAnz. 03 329: Hat jemand neben der Lie: 
ferung größerer, den Transport im ganzen nicht vertragender Gegenftände (4. B. 
Mafhinen) zugleih auch die Zufammenjegung und Aufftellung übernommen, fo 
beſteht die Sauptleiftung in der Lieferung des Gegenftandes und iſt daher der 
Vertrag infoweit als Kaufvertrag anzujehen (330). 

So aud Henle, Kauf: und Werfvertrag 95: Da in folden Fällen die 
Arbeitspflicht im Bordergrunde fteht, wird der Vertrag meift unter den Kauf zu 
fubfumieren fein. Vgl. au u. zu 8 633 Note „Einzelne Fälle”, — „gemiſchte“ 
Vertragsbeziehungen. 

b) DLG. 7 282 (Braunfhweig): Die Auflafjung eines verfauften Grund: 
ftüds ift eine Xeiftung des Verkäufers, zu deren Annahme der Käufer berechtigt, 
aber nicht ohme weiteres auch verpflichtet ift. Aus dem Vertrag aber und dem 
bejonderen Interefje, welches der Verkäufer daran hat, ſich des Befiges eines 
Grundftüds zu entledigen, kann ſich die Verpflichtung des Käufers ergeben, die 
Auflaffung entgegenzunehmen (283). 

c) RG. IW. 03 Beil. 22: Der Verlauf einer individuell beftimmten 
Sade, welche zur Zeit des Geſchäftsſchluſſes dem Verkäufer nicht gehört, ift nicht 
nichtig, fofern nur der Verkäufer objektiv die Möglichkeit hat, fih das Eigentum 
an der Sache bis zur Zeit der Übergabe an den Käufer zu verſchaffen. Ob 
der Verkäufer nad Treu und Glauben verpflichtet ift, beim Geſchäftsſchluſſe von 
feinem Nichteigentume dem Käufer Kenntnis zu geben, richtet fich nad) den Um: 
ftänden des alles. 

d) OLG. Breslau, R. 03 550 Nr. 2773: Beim Verkaufe von Kohlen mit 
dem Hinzufügen „ohne bahnamtlihe Verwiegung“ bildet der Inhalt des ſach— 
gemäß beladenen Wagens den Kaufgegenitand, der nah Maßgabe des Lade- 
gewichts bezahlt werden muß, wenn der Preis für den Zentner vereinbart war. 

$ 434. Schloßmann, Irrtum über weſentliche Eigenſchaften 59: So 
wie in der Konkurrenz der Beitimmungen des $ 119 Abf. 2 mit den auf Sad: 
mängel bezüglihen den leßteren, jo wird bei dem Zufammentreffen des Tat: 
beitandes des $ 119 Abſ. 2 und der auf die Gemährleiftung wegen Mängel 
im Rechte einer verfauften Sache bezüglihen Vorjchriften (88 434 ff.), die hier als 
— negative — Vorausfegung einen Irrtum über den Mangel, d. h. hier über gewiſſe 
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im Verkehr als weſentlich angefehene rechtliche Eigenfchaften verlangen ($ 439 Abf. 1), 
wiederum dieſen der Vorzug zu geben, und auch hier dem $ 119 Abf. 2 eine Scholle 
feines den Worten nad von ihm prätendierten Gebiet? abgerungen jein. 

RG. R. 03 575 Nr. 2914: Ein mit einem Zubußerüdftande belafteter 
Kur ift zwar lieferbar, doch ift er mit einem Mangel im Rechte behaftet, welder 
dem Käufer einen Gemwährleiftungsanfprud gibt. 

436. RG. Gruchots Beitr. 47 833 ff., Frankf. Roi. 37 116 ff., ZB. 
FG. 4 92: Die gemäß $ 11 des Fluchtliniengeſetzes v. 2. Juli 1875 mit der 
Dffenlegung des förmlich feitgeftellten Bebauungsplans eintretende Beihränfung 
des Orundeigentums, daß Neubauten, Um: und Ausbauten über die Fluchtlinie 
verfagt werden können, ift als eine öffentliche Laft anzufehen, die zur Eintragung 
in das Grundbuch nicht geeignet iſt. Als eine folche Laſt ift auch anzujehen die 
auf Grund der Bauordnung für Frankfurt a. M. eingetretene Befchräntung des 
Grundeigentums, wonah ein Erkerbau an einem Haufe, der über die Flucht— 
linie hinausragt, nur mwiderruflich geftattet ift (836). Auch wenn ein derartiges 
Rechtsverhältnis durch einen befonderen Rechtsakt mit der Baupolizeibehörde feit- 
geftellt worden märe, jo würde hierdurch feine rechtliche Natur als die Auf: 
erlegung bzw. die Übernahme einer öffentlichen Laſt enthaltend nicht berührt (837). 

DLG. Frankfurt, R. 03 604 Nr. 3068: Die Befreiung des Berfäufers 
von der Haftung für das Vorhandenfein öffentlicher Laften wirkt nicht über den 
Rahmen des S 436 hinaus. 

437. 1. Schloßmann, Iherings I. 45 113: Nach $ 437 haftet der 
Berfäufer einer Forderung dafür, daß ihm felbft das verkaufte Necht zuftehe. 
Die Ausdrudsmeife des $ 437 ift allerdings zu eng: der Verkäufer haftet offen- 
bar nicht, wenn troß des Nichtbeitehens des verkauften Rechtes ein Recht von 
dem Inhalte des verkauften durch den Übertragungsaft verfhafft worden ift 
(z. B. wenn eine für den Verkäufer eingetragene Hypothek, gegen die dem Eigen- 
tümer des Grundftüds eine peremtorijche Einrede zufteht, übertragen ift und der 
Käufer in gutem Glauben war). 

Für diefe Kaufgegenftände ift eine ausdrüdliche, eine Verfchaffungspflicht 
ausfprehende Beltimmung im Geſetzbuche nicht enthalten. Es ift aber gewiß 
fein Grund zu der Annahme, daß es die Verpflihtung des Verkäufers für fie 
hätte anders beftimmen wollen, als für Saden, und man hätte bei fonjequenter 
Fefthaltung der im $ 433 gebrauchten Ausdrudsmweife die Verpflichtung des Ver- 
fäufers eines Forderungsrehts oder eines anderen Rechtes ebenjfogut als Ver: 
pflihtung, das Recht dem Käufer zu verfhaffen, bezeichnen fünnen Der im 
$ 437 gewählte Ausdrud („haftet“) deutet aber nur auf Gemährleiftungspflicht, 
und es fann alfo nicht etwa vom Verfäufer verlangt werben, daß er, falls das 
Reht ihm ſelbſt nicht zufteht, es fich verfchaffe, um es alsdann dem Käufer 
übertragen zu fönnen, oder daß er fonjtwie dafür forge, daß es für den Käufer 
entjtehe (114). Bol. oben Ziff. 1a zu $ 433. 

2. Titze, Unmöglichkeit 268 ff.: Aus $ 437 folgt, daß der auf die 
Übertragung eines nicht eriftierenden Nechtes gerichtete Kaufvertrag, auch wenn 
es fih um anfängliche objektive Unmöglichkeit der Leiſtung handelt, gültig ift; 
der $ 437 enthält alſo eine Ausnahme vom Grundfate des $ 306. (Bal. dagegen 
Kleineidam, Unmöglichkeit 159 ff, IDR. 1 zu $ 437.) — Der „rechtliche 
Beftand” der Forderung ift im Sinne des $ 437 nicht ſchon dadurch gewahrt, daß 
die fragliche Forderung überhaupt „eriftiert”, fondern erit dann, wenn jie jo eriftiert, 
daß fie den Angaben entipricht, die der Verkäufer dem Käufer gegenüber von 
ihr gemacht hat. Insbejondere alfo dürfen ihr feine dem Käufer unbefannte 
Einreden, weder peremptorifche, noch dilatorifche entgegenftehen; fie darf nicht zu 
einer jpäteren Zeit, als im Kaufvertrage vermerkt ift, fällig werden; fie darf 





270 Bürgerliches Geſetzbuch. 88 137 440. 


nicht ftatt einer alternativen eine einfache Obligation fein; fie darf ferner nicht 
aus zeifionsrechtlihen Gründen unübertragbar jein. 

3. DLG. Dresden, R. 03 263 Nr. 1397: Die vom Käufer eines Grund- 
ftüds in betreff einer auf den Kaufpreis in Zahlung gegebenen Hypothel erteilte 
Zufiherung, die Hypothek fei gut, enthält im Zweifel nicht bloß eine unverbind- 
liche Anpreifung, jondern ein Garantieverjprecden. 

8 438. 1. RG. Gruchots Beitr. 47 639 ff., Sächſ A. 13 337 — ſ. auch o. 
zu $ 365 —: Die analoge Anwendung der Auslegungsregel des $ 438 auf den 
Fall, wenn ein Schuldner die ihm an einen Dritten zuftehende Forderung feinem 
Gläubiger an Erfüllungsftatt abtritt und dabei die Haftung für die Zahlungs: 
fähigkeit des Drittfhuldners übernimmt, ift nicht ausgeſchloſſen, wenn aud $ 365 
feine Anwendung nicht pofitiv vorfchreibt. Wenn bei Abtretung einer durch 
Sppothef gejicherten Forderung der Zedent Gewähr für deren Güte übernimmt, 
fo jprechen jedenfalls beachtliche Gründe für die Annahme, es folle damit im 
Zweifel die Gewähr auch nur dafür übernommen werden, daß das Pfandgrund: 
ftüd zur Zeit der Abtretung einen Wert bejite, welcher die Befriedigung der 
Forderung aus dem Pfande als gejichert erfcheinen lafje (643). 

2. BayröbL®. 3 695 ff.: Der Gewährichaftsanfprud, der dem Erwerber 
einer Forderung gegenüber dem Veräußerer zufteht, geht im Falle einer weiteren 
Abtretung nicht von felbft auf den neuen Gläubiger über (699). 

8 439. 1. Der $ 439 iſt einſchränkend dahin auszulegen, daß der Ver: 
fäufer dafür einftehen muß: einmal, daß der Kaufvertrag jich nicht infolge von 
Anfang an vorhandener Mängel im Rechte als unerfüllbar erweift; und jo: 
dann, daß er, der Verfäufer, dem Käufer nicht die gefaufte Sache tradiert bzw. 
aufläßt, ohne ihm zugleih das begehrte Recht an ihr zu verjhaffen. 
Tige, Unmöglichkeit 266. 

2. Zu Abi. 15. Schloßmann, Iherings I. 45 131, o. Ziff. 1a zu $ 433. 

3. Ab. 2. Schloßmann a.a.D.: Diefe Beſtimmung ift folgender: 
maßen auszulegen: Der Verkäufer iſt verpflichtet, die Hypothek uſw. zu befeitigen, 
wenn fie ihm felbft zufteht, oder wenn der Sypothefengläubiger zur Einwilligung 
in die Löſchung gezwungen werden fann. Anderenfalls haftet der Verkäufer für 
die Belaftung des Grunditüds. In dieſem legteren Falle liegt dem Verfäufer 
alſo wiederum nur eine Gemwährleiftungpflicht ob (132). Dasfelbe gilt auch für 
den Anjpruh auf Bewirtung der Löſchung im Grundbuch eingetragener, aber 
nicht beſtehender Rechte nah $ 435. it das Recht alſo für den Verfäufer 
felbft eingetragen, jo find Antrag und Verurteilung unmittelbar auf Bemwirkung 
der Löſchung auf Koften des Verkäufers zu richten; find fie für einen Dritten 
eingetragen, je nad) der konkreten Sadlage bald auf jene, bald fofort auf das 
Interefje. Gegen eine Verfügung des Verkäufers über das für ihn eingetragene 
Recht kann fich der Käufer dur Vormerkung hüten (134). 

4. Rechtſprechung: DLG. Braunfchmweig, NR. 03 350 Nr. 2774: Unter 
Rechtsmangel ift nit nur eine Eigentumsbejhränfung dur dingliche 
Rechte Dritter, fondern aud der Mangel des Eigentums ſelbſt zu verſtehen. 

RO. R. 03 16 Nr. 5: Mafgebend für die Kenntnis von Rechts: und Sad: 
mängeln im Sinne der $$ 439, 460 iſt die Zeit des gerichtlichen oder notariellen 
Abfchluffes des Immobiliarvertrags, nicht die Zeit der vorausgegangenen münd- 
lichen Vereinbarung. 

8440. ı. Abi. 1. Schloßmann, Iherings I. 45 115 ff.: Wenn dem 
Käufer das Eigentum durch die Übergabe nicht erworben ift oder wenn die ab- 
getretene Forderung nicht befteht, kann vom Verkäufer nicht gefagt werden, er 
habe eine Leiſtungspflicht nicht erfüllt. Wielmehr ift durch jene Umftände, auf 
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deren Herbeiführung ein Anfpruh nicht geltend gemacht werden fann, nur eine 
Gemährleiftungspfliht ausgelöft. Die $$ 320 ff. enthalten aber Beftim- 
mungen, die nicht bloß auf Geltendmahung eines Gemwährleiftungsanipruchs, 
jondern mittelbar auch auf Bewirkung einer Yeiltung binzielen. Es fann daher 
5 326 unmittelbare Anmendung nicht finden, weil, wenn der Verkäufer zwar die 
Sache übergeben, Eigentum aber nicht übergegangen ift, man nicht jagen kann, 
der Verkäufer ſei mit feiner Leiſtung ganz oder teilweife in Verzug (116). Eine 
analoge Anwendung des $ 326 wird aber platgreifen fönnen, da diejelben Motive, 
melde für die in dem $ 326 vom Geſetzgeber betätigte Rüdficht auf den im 
Berzuge befindlihen Schuldner beitimmend waren, dafür jprechen, auch dem nur 
zur Gemwährleiftung verpflichteten Schuldner die Chance einer ihm günftigen Ver: 
änderung der Berhältnifje zu wahren und auch hier dem Gläubiger den Anfprud) 
auf Schadenserjag oder das Rüdtrittsreht nur zu geben, wenn nidt innerhalb 
der dem Schuldner von ihm bejtimmten angemefjenen Friſt der zunächſt nicht 
eingetretene Rechtserfolg nachträglich eingetreten iſt (117 f.). 

2. Die Herausgabe ift nicht Willenserklärung, fondern private Handlung 
ohne Äußerungsgehalt. Eltzbacher, Handlungsfähigkeit 1 216. 

3. R6. JW. 03 Beil. 68: Dem Käufer fteht wegen eines Mangels im 
Rechte ein einfeitiges, von der Zuftimmung des Verkäufers nicht abhängiges 
Rüdtrittsreht zu. Daher nicht Klage auf Einwilligung in den Rüdtritt oder 
Anertennung des Rüdtrittsrechts, falls nicht die Vorausſetzungen der Feſt— 
jtellungsflage gegeben find. 

444. RO. Frankf. Roi. 37 121: Der $ 444 regelt lediglich die Aus- 
funftspflicht, die dem Verkäufer nah Abſchluß des Kaufvertrags und auf Grund 
des leßteren dem Käufer gegenüber obliegt, bezieht ſich aber nicht auf eine Ver— 
pflihtung des Verkäufers, dem Käufer vor oder bei Abſchluß des Kaufvertrags 
von etwaigen Mängeln in feinem Rechte Kenntnis zu geben. Ebenſo RG. 52 
168, SeuffA. 58 311. 

$ 445. 06.55 128 ff., IW. 03 Beil. 97: Die in den $$ 433 —444 
getroffenen Beitimmungen pafjen nicht auf Fälle, wo es fih um die Beitellung 
einer Hypothek für ein Darlehen handelt. Allerdings ift der Verpfänder ver: 
pflichtet, dem Darleiher das Hypothekenrecht zu verjchaffen und inſoweit Nechte 
Dritter, welche dem entgegenjtehen, zu befeitigen (131). Aber darüber hinaus 
gehen feine Verpflichtungen nicht; namentlich hat er nicht ohme weiteres das mit 
der Hypothek belaftete Grundſtück von Rechten, die der Hypothek im Range vor: 
gehen, zu befreien. Denn nicht das Grundftüd hat der Verpfänder dem Dar- 
leiher zu verfchaffen, jondern das Hypothekenrecht daran, diefes ift aber mit den 
Rechten Dritter, die an dem Grundftüde beftehen, nicht beſchwert. Bon einer 
entfprechenden Anwendung des $ 439 auf die Beitellung einer Darlehenshypothef 
fann daher nicht die Rede fein (132). 

8 446. 1. Übergabe im Sinne des $ 446 (vgl. SDR. I Ziff. 1 zu 
8446). Düringer-Sahenburg, HGB. III 54: Unter Übergabe ift hier, wie 
im $ 433 die Befisverfhaffung gemeint. Im Falle des 8 931 geht daher die 
Gefahr nicht ſchon mit der Abtretung des Herausgabeanſpruchs auf den Käufer 
über. Denn mit der Abtretung nad) $ 931 hat der Verkäufer nur feiner Ver: 
pflihtung zum Abjchlufje des dinglichen Vertrags genügt. Er hat das Eigentum, 
aber noch nicht den Befit verfchafft. Er hat noch nicht „übergeben“. Erſt wenn 
der Dritte die Sache an den Käufer herausgibt, ift diefelbe übergeben. — Beim 
constitutum possessorium ($ 930) wird dem Käufer der Befit verfchafft; er 
übt ihn durch den Verkäufer aus. Hier liegt eine Übergabe i. ©. des 8 446 vor. 

Im wejentlihen übereinftimmend Goldmann-Lilienthal $ 131 Anm. 2 
(479): Man darf zur Erklärung des Begriffs der Übergabe im Sinne des $ 446 
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nicht auf die $$ 929 ff. zurüdgehen. Man muß die Befigübergabe und die 
Eigentumsübergabe gänzlid voneinander ſcheiden. Im $ 446 ift Befiüber- 
gabe gemeint. Pal. hierzu auh Müller, BadRpr. 03 333. 

2. Titze, Unmöglichkeit 262: Bei doppelten Verkauf eines Grundftüds 
müffen beide Käufer die Gefahr tragen, alfo eventuell beide den Kaufpreis 
zahlen. Ebenfo Martinius, AbürgR. 17 69 ff.; a. M. Kifh, Unmöglichkeit. 
Weiteres ſ. JZDR. 1 Ziff. 1 zu 8 446. 

3. Übergang der Gefahr bei bedingtem Kaufe. 

a) Titze, Unmöglichfeit 258 meint, daß man bei einem ſuspenſiv be- 
dingten Kauf aud für den Fall, daß die Bedingung eintritt, nachdem die 
übergebene Sache untergegangen ijt, den Auslegungsrehtsfag aufftellen müſſe, 
daß der Käufer mit der Abnahme der Mare im Zweifel nicht aud die Gefahr 
des Unterganges hat auf ji nehmen wollen. Es würde Sache des das 
Gegenteil behauptenden Verkäufers fein, nadzumeifen, daß dem Willen der 
Parteien die abweichende Regelung ‚der Gefahrtragung entipriht. Hingegen 
dürfte bier die Gefahr der Verichlefhterung der Sache allerdings von deren 
Übergabe an beim Käufer zu belafjen fein. 

b) Während Pland $ 446 2c und Dernburg $ 174 IV 4 bei der auf: 
jchiebenden Bedingung die Gefahr immer erft mit dem Eintritte der Bedingung 
auf den Käufer übergehen laffen wollen (vgl. auh Kifh, SON. I Ziff. 4 zu 
$ 446), läßt Düringer-Sadhenburg III 60 gleihmäßig bei der aufjchiebenden 
wie bei der auflöfenden Bedingung die Übergabe der Sache entſcheiden, weil 
durch die Übergabe — wenn au nur bedingt — eine der Hauptverbindlichteiten 
des Verkäufers erfüllt werde und mit der Übergabe der Käufer auch die 
Möglichkeit der Überwahung erhalte. Tritt die Bedingung ein, jo muß 
der Käufer den Kaufpreis zahlen, ift dagegen die Sache nad) der Übergabe beim 
Käufer untergegangen und die Bedingung ausgefallen, jo hat der Käufer, mweil 
nunmehr ein Umſatz von Waren gegen Geld gar nicht ftattgefunden hat, den 
— noch ausſtehenden Kaufpreis nicht zu zahlen. Ebenſo Müller, BadRpr. 
03 333. 

4. Über den Gefahrübergang bei einem Gaslieferungsvertrage handelt 
Witthoff, DIZ. 03 149 ff.: Mit dem Moment, in welchem das von der 
Sasanftalt an den Konjumenten abgegebene Gas aus der Gasuhr heraustritt 
und in die Leitung des Konfumenten ftrömt, ift der Befiswechfel vollzogen und 
damit die Übergabe gemäß $ 446 als erfolgt anzujehen. Das Gasmeſſen bildet 
mithin die Grenze zwifchen den beiderfeitigen Interefienfphären. Die durch den 
Mefjer in das Rohr gelangte Gasmenge muß daher ſtets bezahlt werden, fofern 
nicht ein Berfhulden der Gasanftalt untergelaufen ift (450). 

5. 26. Mainz, HeſſRſpr. 3 77 ff.: Bei einem Weinverfaufe geht mit der 
Verfiegelung des Weines die Gefahr auf den Käufer über. In der Siegelung 
des Weines liegt die Einigung darüber, daß von dem Augenblide der Siegelung 
an der Käufer die tatjähhliche Gewalt über die Sache haben fol, und zugleich 
wird dem Erwerber die Möglichkeit gegeben, die ihm gewährte Gewalt auszuüben. 
In der Siegelung ift mithin die Übergabe zu erbliden (78). 

6. $446 gibt aud dann den Ausſchlag, wenn ein Übereignungsanfpruc 
betagt und vorgemerkt if. Reichel, Iherings 3. 46 141. 

8 447. 1. Titze, Unmöglichkeit 260 ff.: Auch für die im $ 447 vor: 
gefehene Konkretifierung der Gattungsſchuld bleibt notwendiges Erfordernis, daß 
der Schuldner „das zur Leiftung ſeinerſeits Erforderliche“ bereits getan, insbe⸗ 
jondere aud die gejchuldete Sache gehörig ausgeſchieden hat. Es geht ſomit 
die Gefahr keinesfalls in dem in $ 447 vorgejehenen Zeitpunkt auf den Käufer 
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über, wenn der Verkäufer in noch unausgefchiedenem Zuftande an die mit der Ver- 
fendung betraute Perfon oder Anftalt abliefert. 

2. Kiſch, KrVSchr. 44 555 meint, daß troß des Wortlauts des Abf. 1 
Zweck und Sinn der Beftimmung darauf hinweifen, fie auch beim Transporte 
dur Mittelsperfonen innerhalb einer und derjelben Ortſchaft eintreten zu 
laſſen. Ebenfo OLG. 2 218 (Hamburg), |. SON. 1 zu $ 447. Für diefe Auf- 
fafjung tritt auch ein Zitelmann, Lüden im Rechte 14. A. M. Titze, Unmög- 
lichkeit der Leiſtung 260, 

8 449. Dieſe Beitimmung ift für VBormerfungsgläubiger unanmwendbar. 
Reichel, Iherings I. 46 142. 

8 450. Brüdmann, Rechte des Gefchäftsführers 75 ff. nimmt gegen die 
herrſchende Anfiht (Pland, Dernburg, Endemann, Mayring bei Stau= 
dinger, Erome), die dahin geht, da der Erſatzanſpruch des Verkäufers nicht 
davon abhängt, daß die Verwendung objektiv notwendig war, fondern davon, 
daß der Verkäufer fie den Umftänden nah für erforderlich halten durfte, an, daß 
die Verwendungen auch wirklich objektiv notwendig geweſen fein müſſen. 
Die objektive Notwendigkeit bildet die erfte Vorausſetzung für den Erſatzanſpruch; 
fumulativ werde die nah $ 670 mafgebende fubjeltive Auffaffung erfordert. 
An mehreren Stellen, mo das Gejeg das jubjeltive Moment genügen lafjen 
wolle, bringe e8 dies zum Ausdrude (näheres 76); außerdem liege fein innerer 
Grund für eine offenbare Interpretation gegen den Wortlaut vor, weil aud im 
der hier vertretenen Auffafiung die Tendenz des Geſetzgebers, den Verkäufer be- 
züglih der notwendigen Verwendungen befier als bezüglich der nützlichen zu 
jtellen, zum Ausdrude gelange: da bezüglich der nützlichen die Erforderniſſe 
einer gültigen negotiorum gestio bewiefen werden müßten (näheres 77). 

8 451. Dieſe Beftimmung greift nicht Platz, wenn eine Forderung 
ſamt dem bafür erworbenen Pfändungspfandredhte verkauft if. Riedinger, 
Beſitz an gepfändeten Saden, vgl. oben Ziff. 2 zu $ 433. 

8 452. KG., DI3. 03 250: Es ift Sache des Bellagten, einen von der 
gefeglihen Regelung feines Sculdverhältnifies abweichenden Tatbeſtand, aus 
welchem er eine Befreiung von der Zinspflicht herleiten will, 3. B. Stundung, darzu= 
legen und zu bemeijen. 

8 455. Gefahrübergang beim Eigentumsvorbehalte. 

a) Kahn, R. 03 546/547 vertritt gegen Dernburg II 217 Anm. 11 
den Standpunft, daß bei dem Verkaufe mit Eigentumsvorbehalt der Käufer die 
Gefahr bereitd von dem Zeitpunkt an zu tragen hat, in welchem er den mittel: 
baren oder unmittelbaren Beſitz der Kaufſache erlangt hat. — Ebenfo aud 
LG. Dresden, IW. 02 496 (f. SDR. 1 Ziff. 3). — Er erachtet es für unbeftritten, 
daß auf den Kauf mit Eigentumsvorbehalt gemäß $ 455 die allgemeine Be- 
ftimmung des $ 446 über Gefahrübergang Anwendung zu finden habe und unter 
„Übergabe” fei nad dem Sprachgebrauche des BOB. im Gegenfage zur „Eigen: 
tumsverfhaffung” die Verſchaffung mittelbaren oder unmittelbaren Befites zu 
verftehen. A. M. Crome II 416 Note 2a. 

Auch Kiſch, KrVSchr. 44 554 läßt den Käufer die Gefahr tragen, 
weil lediglich feine Säumigfeit in der Begleihung der Kaufſumme die Urſache 
fei, daß der verjchobene Eigentumsübergang nicht früher erfolgte. 

b) Redtfpredung: 

AG. Lahr, BadRpr. 03 88: Bei Eigentumsvorbehalt tritt Übergang der 
Gefahr auf den Käufer troß Übergabe erft mit völliger Kaufpreiszahlung ein, 
weil der Verkäufer bis zur völligen Abzahlung Eigentümer bleibt. 

OLG. Stuttgart, R. 03 42: Ein Eigentumsvorbehalt an einem verkauften 
Geſchäfte „bis zur gänzlichen Bezahlung des Kaufpreiſes“ ift rechtlich unmöglich). 

Jahrbud) d. Deutſchen Rechtes. IL 18 
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U. Gewährleiftung wegen Mängel der Sadır. 

Literatur: Gonze, Der Einfluß einer Verfügung des Käufers über die Kaufſache auf 
die ädiligiichen Rechtsmittel. Berlin 1903. — Schroeder. Zur Gewährleiftung für Sad) 
mängel beim Kaufe nad) dem BGB. Berlin 1903. 

88 45951. 1. a) Kiſch, KrVSchr. 44 559: Wenn der Verkäufer nad 
Vertragsabihluß infolge eines zu vertretenden Umſtandes die Sache zu einer 
mangelhaften macht, kann der Käufer Schadenserfag verlangen, denn dieſe 
Schadenserjagpfliht ift nicht eine Folge des Mangels als ſolchen, fondern eine 
Nehtswirkung der Shuldhaften Nichterfüllung. Es liegt aljo darin feines- 
wegs eine Erweiterung der Anſprüche des Käufers wegen Fsehlerhaftigfeit, ſondern 
lediglich eine Anwendung der allgemeinen Grundjäge über die Folgen ſchuldhafter 
Vertragsverlegungen. Diefe find aber nicht durch die in den S$ 459 bis 493 
‚getroffenen Regeln von der Mängelgewähr eingeſchränkt worden. Auh Kipp, 
DZ33. 03 256 hält die Regelung der Mängelhaftung beim Kaufe in diefer 
Richtung nicht für erflufiv. Er meint aber, daß man dann aud im Falle der 
Schenkung und der Leihe troß der 88 521, 598, 599 denjenigen, der in leichter 
Fahrläffigleit dem Beſchenkten, dem Entleiher eine jchadenftiftende Sache zuſchiebt, 
für den Schaden haften lafjen muß, ſoweit es fih um eine Verlegung der durch 
8 823 gejhüßten Güter handelt. Vgl. aud Staub, Guttentagſche Feitgabe für 
d. DAT., ISDN. 1S. 344 I und oben zu $ 276 Note 6b unter y. 

b) A. M. Tige, Unmöglichkeit der Leiftung 274— 284 und KrVſchr. 45 
376 ff.: Soweit die Mangelhaftigkeit der Ware für den Schuldner eine Unmög- 
lichfeit der Zeiftung begründet, fommen nicht die allgemeinen Grundjäße von der 
Unmöglichkeit der Leiftung, jondern die jpezifiichen Grundfäge von der Mängel: 
gewähr zur Anwendung. Dabei ift begrifflih ſcharf zwifchen der mangelhaften 
und der nicht eriltierenden Sache zu unterjcheiden. 

2. Sufzejfivlieferungsgefhäft. Dernburg, DIZ. 03 ı1ff.: Bei 
einem Kaufvertrag über Lieferung in ſukzeſſiven Terminen kann der Käufer, wenn 
er die mangelhafte Ware in einem der Lieferungstermine bereitd angenommen 
hat, Minderung oder Wandelung bezüglich des Gelieferten verlangen, nicht aber vom 
ganzen Vertrage zurüdtreten. Berlangt er bei Gattungsfäufen Lieferung mangel- 
freier Ware und fommt der Verkäufer mit diefer in Verzug, weil die neu ge: 
lieferte Ware wieder mangelhaft it und deshalb vom Käufer zurüdgemwiejen wird, 
fo kann diefer vom ganzen Vertrage zurüdtreten. R®. 54 98 und die Gegner 
Dernburgs ſ. o. Ziff. 5 zu $ 326; vgl. auch IDR. 1 Ziff. 5 zu $ 326. 

Dernburg ift neuerdings auch Kipp in dem Aufſatze „das Reichs— 
gericht und die pofitiven Vertragsverlegungen“, DIZ. 05 253 ff., beigetreten. 
Er führt aus: Der Käufer kann mangelhafte Lieferung zurüdweifen. In 
diefem Falle bleibt der Verkäufer im Verzuge, wenn er ſchon vorher darin 
war (denn feine Verpflichtung zur Lieferung vertragsmäßiger Ware ift un- 
erfüllt); er fommt in Verzug, wenn mit der Zurüdweifung eine Mahnung 
um vertragämäßige Ware verbunden wird. Iſt die mangelhafte Ware ange: 
nommen, jo fann der Käufer nad $ 480 befiere Ware verlangen; verlangt er 
fie, fo ift Verzug begründet, wenn nicht jofort die fraft des $ 480 beftehende 
Verbindlichkeit zur Lieferung beſſerer Ware erfüllt wird. Iſt aber Verzug be: 
gründet, jo kann der Käufer gemäß $ 326 nad Friftfegung, unter Umftänden 
ohne ſolche, zurüdtreten und zwar auch wegen Verzugs mit einer Ratenlieferung. 
Daneben bedarf es des funjtvoll begründeten Staubſchen Rücktrittrechts nicht. 
Denn es iſt micht einzufehen, worin die das Nechtögefühl verletzende Beein- 
trädhtigung der Interefjen des Käufers liegen jollte, wenn man an der ftreng dem 
Geſetze folgenden Begründung des Rüdtritts fejthält (256). 

Die Praris über das Sufzeffivlieferungsgefhäft ſ. o. Ziff. 6 zu $ 326. 
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3. Schroeder a. a. O. 2ff.: Für den Kauf einer Einzelfache beſteht ein 
Unterfhied zwiſchen den aus dem Vertrag entipringenden, auf Übergabe und 
Eigentumsverfhaffung zielenden Erfüllungsverpflihtungen des Verkäufers einerfeits 
und feiner Haftung für die phyſiſche Beichaffenheit der Kaufſache, der Gewähr— 
leiftungspfliht für Sachmängel, andererjeits; ſomit erjcheint die Lieferung einer 
fehlerhaften Sache nicht als Vertragswidrigfeit. 

Demgemäß können neben den fpeziellen Regeln über Mängelgewähr die 
allgemeinen Vorfchriften über Nichterfüllung der Verbindlichkeiten aus gegen- 
feitigen Verträgen, ſoweit es fih um den Verkauf einer Einzeljache handelt, 
nicht zur Anwendung fommen (6—8). Auch folgt aus diefer Grundauffafjung der 
Gemwährleiftung, daß der die Wandelungs: und Minderungsaniprühe geltend 
madende Käufer neben dem Abſchluße des Vertrags in allen Fällen, auch bei 
Weigerung der Annahme wegen der ehlerhaftigfeit, das Vorhandenfein des 
Fehlers zu bemeifen hat (10, 11). 

Bei der großen Vergünftigung, die das Bürgerlihe Recht im Anſchluß 
an die römiſche Gemwährleiftungslehre dem Käufer dadurch zuteil werben läßt, 
dab es ihm ohne Rüdfiht auf das Vorhandenfein eines Verſchuldens beim Ver— 
fäufer Anſprüche aus der Mangelbaftigfeit der Sache zugefteht, mußte das Geſetz, 
um nicht dem Vorwurf allzugroßer Einjeitigkeit zu verfallen, eine Reihe von 
Ausgleihungsbeitimmungen zugunften des Verkäufers aufnehmen; zu diefen ge- 
hören ſowohl das Erfordernis der Erheblichkeit des Fehlers und der Ausſchluß der 
Haftung bei Kenntnis, bzw. grobfahrläfftger Unkenntnis des Käufers (9, 10, 19 bis 
23), als auch vorzüglih die dem römischen Rechte fremde, ganz eigenartige Durch— 
führung der dem Käufer zuftehenden Anſprüche (9, 10, 36ff.). Während nämlich 
das römishe Recht die Durchführung der Gewährleiftungsaniprühe durch eine 
einjeitige Erklärung des Käufers bemerfitelligte, verlangt das Geſetz durch die 
Fafjung jeiner Vorfchriften, daß nur in gemeinfhaftlihen Zufammenmwirfen der 
Parteien die Abwidelung der aus dem Vorhandenfein von Fehlern entipringenden 
Folgen zu geſchehen vermag (36 ff.). 

Wie der Käufer fich feine Verbefjerungsverfuche gefallen zu laſſen braucht, 
hat er auch feinerfeits nicht das Recht, eine Nachbeſſerung der Sade vom Ber: 
Täufer zu verlangen (13). 

4. Rehtiprehung. a) RG. 53 200, SW. 03 Beil. 34: Durd die Vor— 
fchriften über Gemährleiftung wird der Anfprud gegen den Verkäufer auf 
Schadenserſatz wegen ſchuldhafter Lieferung einer mangelhaften Sache nicht aus: 
geſchloſſen. Vgl. IDR. 1 Ziff. 3 zu $ 462. 

b) R®. 53 70, JW. 03 Beil. 15, SeuffA. 58 345 ff.: Die Gemwährleiftungs: 
anſprüche ſetzen die Übergabe der gelauften Sache voraus; deshalb kann die 
Abnahme der gefauften Sache nicht auf Grund der Gewährleiſtungsvorſchriften 
geweigert werden. 

8 459. 1. Abi. 1. Schroeder a. a. D. 14ff., 19: Um die Entſcheidung 
der Frage nad) der normalen Brauchbarkeit einer Sahe von dem richtigen 
Standpunft aus treffen zu fönnen, wird die zur Feitlegung des Begriffs des 
Fehlers einer Sache berufene Verlehrsauffaſſung der Verſchiedenheit der menſch— 
lihen Interefjeniphären weitgehende Beachtung zu zollen haben, da es niemals 
gelingen fann, ein jedes einzelne Mal gleicherweife zu verwendendes Maß an 
zulegen. Es wird mithin insbefondere auf die fozialen Verhältniffe, unter denen 
der Kaufvertrag abgeſchloſſen it, Rückſicht zu nehmen jein. 

I. Abſ. 2. 1. Schneider, R. 03 522 weiſt auf die Gefahr Hin, 
welche alle Verkäufer bei einer zumeitgehenden richterlihen Annahme von „Zus 
fiherungen” beim Kaufvertrage treffen muß, und warnt befonders davor, nicht zu 
raſch mit der Annahme ftillihweigender Zufiherungen zu fein. 

15* 
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Nur da, wo es dem Verkäufer zur Schuld angerechnet werden muß, 
eine Ware ohne Prüfung auf ihre gewöhnlichen oder nad dem Bertrage „vor: 
ausgejegten” Eigenſchaften aus der Sand zu geben, tritt auch ohne deren „Zus 
fiherung“” eine Haftung auf Schadenserfah ein. Der Richter hat zu ermeflen, 
ob ſolche Schuld anzunehmen fei oder nit ($ 276). Der Nachweis, daß den 
Verkäufer eine Schuld bei Abgabe der ungenügenden (oder gefährlichen) Ware 
treffe, liegt dem Käufer ob (523). 

2. Schroeder 81: Die Zufiherung, beftimmte außerhalb der phyſiſchen 
Eigenfhaften der Sache liegende Momente würden fih in der Zukunft ver: 
wirklichen, gehört nicht in den Rahmen des Gewährleiſtungsrechts. 

3. Verhältnis des 8 459 Abf. 2 zu $ 119 Abf. 2. 

a) Schloßmann a. a. O. 5iff.: Ift einem Käufer das Vorhandenfein 
von gewifjen Eigenschaften, die im Verkehr als mwefentlih angejehen werden, zu: 
geſichert, jo enthält diefer Tatbeftand ſowohl die Vorausfegung des Anfechtungs- 
rechts nad $ 119 Abſ. 2, als der am viel engere Bedingungen gebundenen 
Anfprühe aus den 88 462, 463 (vgl. auch die Ausführungen auf S. 21 a. a. D.). 
Da eine das gegenfeitige Verhältnis dieſer Beftimmungen regelnde Norm im 
Geſetzbuche nicht enthalten ift, hat der Richter diefe Lüde durch feine Willens- 
entſcheidung auszufüllen. Die allein zwedmäßige Entiheidung ift die, welche dem 
$ 119 Abf. 2 die Anwendung auf den Fall, daß verfehrsmwefentlihe Eigen- 
ſchaften zuge ſichert find, verfagt und den Käufer auf die aus den $$ 459ff. 
für ihn folgenden Anſprüche beſchränkt. Der Erfolg diefer Rehtiprehung würde 
der fein, da das durch $ 119 Abſ. 2 nicht berüdfihtigte Schuldmoment 
infofern wiederum für einen Teil der Fälle in Betracht käme. Irrt nämlich 
der Käufer infolge von felbft grober Fahrläffigkeit, während der Verkäufer ihm, 
wie er wifjen mußte, die Abmwejenheit gewiſſer Eigenſchaften argliftig verichwiegen 
bat, jo wird man auch hier ftillfhmweigende Zuſicherung der das Widerſpiel der 
Fehler bildenden Eigenihaften annehmen dürfen. In diefen Fällen kann aljo 
der ſchuldhaft irrende Käufer ein Anfechtungsreht aus $ 119 Abf. 2 nicht aus: 
üben, fondern Anſprüche nur nad Maßgabe von $$ 459 ff. geltend maden (53). 

Auch in allen Fällen, in denen jemand irrtümlich das Vorhandenfein einer 
Eigenfhaft an der Sache vorausfeht, deren Fehlen einen Mangel der im & 459 
Abf. 1 bezeichneten Art darftellt, und die andererfeitd zugleich zu denjenigen 
Eigenſchaften gehört, die im Verkehr als weſentlich angejfehen werden, fteht dem 
Käufer nur das Mandelungs- oder Preisminderungsreht nad den 88 462ff., 
nicht aber das Anfechtungsrecht nah $ 119 Abf. 2 zu (54/55). 

b) Aud Besinger, R. 03 276 ff., meint das Verhältnis diefer Beftimmungen 
betreffend: Die im Interefje der Verkehrsſicherheit aufgeftellten Beſchränkungen 
der ädilizifchen Anfprüche würden im Erfolge vereitelt werden, wenn man auf 
dem Wege der Anfechtung aus $ 119 unter dem Titel fehlender „weſentlicher 
Eigenfchaften” die gemäß 88 460 oder 477 präfludierten Sahmängel geltend 
maden fünnte. Vgl. das in diefem Sinne ergangene Urteil des OLG. Karls: 
ruhe, BadRpr. 03 87. 

c) Danz, Iherings 3. 46 463, führt über das Verhältnis des Irrtums zur 
Wandelungsklage gegen Schloßmann aus, ed müſſe zunächſt durd Auslegung. 
feftgeftellt werden, melde Verpflichtungen aus dem Zonfreten Kaufvertrag ent- 
fprungen jeien, um beurteilen zu fönnen, ob ein Irrtumstatbeftand oder ein Tat- 
beftand der Wandelung vorliegt (471). Die Auslegung ergibt nun in allen 
diefen Fällen, daß der Gegner gerade eine Sade, die mit diefen Eigen: 
ſchaften verſehen ift, zu leiften verpflichtet ift: glaubte aljo der Käufer, daß er 
durch die konkrete Vertragserflärung das Recht auf eine Sadhe mit diefen 
Eigenfhaften erwarb, jo irrte er gar nicht und hat daher, da nur dem 
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Irrenden das Anfehtungsreht aus $ 119 zufteht, das Anfechtungsrecht über- 
haupt nicht, fondern nur die Rechtsmittel wegen ädilizifscher Mängel. Nur der 
Verkäufer kann daher bei folhem Zatbeftand ein Anfehtungsrecht auf Grund von 
$ 119 haben, wenn er irrtümlicherweife glaubte, aus der Vertragserflärung zur 
Lieferung einer Sache ohne ſolche Eigenjhaften verpflichtet worden zu fein 
(472). Er meint, es bebürfe daher, um zu diefem Refultate zu fommen, nicht 
des von Schloßmann eingefchlagenen eigentümlihen Verfahrens (473). 

II. Aus der Rechtſprechung: 

1. Abi. 1. a) Borhandenjein von Fehlern. OLG. Stuttgart, DIZ 
03 227: Um einen Fehler der Ware, der ihre Gebrauchsfähigkeit beeinträchtigen 
würde, handelt es ſich nicht, wenn fie nit mit dem ihr vom Fabrikanten ge: 
gebenen Namen bezeichnet werden darf, weil diejer bereits für eine andere Firma 
als Warenzeichen eingetragen ift, ebenfowenig um eine Unmöglichkeit der Erfüllung 
feitens des Fabrilanten. 

OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 72: Liefert der Verkäufer Winter: 
roggen ftatt des zur Ausfaat verlangten Sommerroggens, fo liefert er nicht eine 
mangelhafte, ſondern eine andere Kauffahe und zwar auch dann, wenn ſich der 
Käufer mit Entnahme des Noggens aus einem beftimmten Saufen einverftanden 
erklärt hat. 

Der Anfprud des Käufers auf Schadenserjag verjährt nicht in 6 Monaten, 
fondern in 30 Jahren ($ 194 Ab. 1, $ 195). 

RG. 55 201ff., IW. 03 Beil. 98: Wird ein durch Zuckerzuſatz verbefjerter, 
fog. gallifierter Wein an einen Weinhändler verkauft und zwar zum Zwecke des 
Weiterverfaufs als Wein, fo ift anzunehmen, daß diefer Wein mit einem er: 
heblihen Fehler behaftet ift, wenn er nicht den Beitimmungen des Reichsgeſetzes 
betr. den Verkehr mit Wein vom 20. April 1892 ($ 3 Ziff. 4) entipridht. 

RG. SW. 03 Beil. 68: Unbewohnbarkeit eines Gebäudes, melde in der 
baupolizeilihen Beihaffenheit der Wohnräume ihren Grund hat, ift als Sad: 
mangel aufzufafien (69). Ebenſo IW. 03 140. 

b) 2®. Darmitadt, HefiRfpr. 3 68 ff.: Inhaberpapiere find Sahen im Sinne 
des $ 459. Erhält der Gläubiger von dem Schuldner Wertpapiere in Zahlung, 
bezüglich deren beide Teile annehmen, fie repräjentieren einen Wert von 2500 M. 
während fie in Wahrheit 3. 3. der Übergabe nur einen Wert von 2304 M. 
haben, jo find diefe Papiere mit Fehlern behaftet, die den Wert zu dem gewöhn— 
lihen oder dem nad) dem Bertrage vorausgefehten Gebrauche mindern. 

c) RG. Holdheims MSc. 8 164: Iſt die Kaufſache infolge des Fehlers 
völlig wertlos, jo kann der volle Preis mit dem durch Klage oder Einrede 
geltend gemachten Anfpruh auf Preisminderung aud ohne Wandelung zurüd- 
gefordert werden. Der für den Mangel bemeispflichtige Käufer hat auch die 
Beweislaft für den Umfang des Minderwerts. Der Weiterverkauf ſchließt nicht 
um deswillen die Minderung aus, weil er mit Gewinn vorgenommen: ift. 

d) RG. 54 80, IW. 03 156: Der Käufer, welcher eine wegen Mängel zur 
Verfügung geitellte Ware mweiterverfauft, und diefen Weiterverfauf dem Ber: 
fäufer verfchweigt, muß fi jo behandeln laſſen, ald habe er auf die Rechte, 
die Empfangnahme der Ware abzulehnen, verzichtet und die Ware als eine von 
vornherein vertragsmäßig beſchaffene übernommen. j 

e) RG. IW. 03 Beil. 33: Der Verzicht des Käufers auf die Gewährleiftung 
fann nicht aus dem Grunde befeitigt werden, weil der Käufer fi zu Ddiefem 
Berzichte durch die — objektiv unrichtige — Zufiherung des — gutgläubigen 
— Verkäufers hat beftimmen lafjen, daß die Kaufſache mangelfrei jei. 

2. Abſ. 2. a) Zufiherung im allgemeinen. RG. R. 03 41 Nr. 164, 
DI3. 03 31: Eine Angabe des Verkäufers ift noch keineswegs eine vertrags- 
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mäßige Zufiherung. Cine folde Zufiherung von Eigenſchaften liegt nur dann 
vor, wenn der Käufer in erfennbarer Weife feinen Kaufsmwillen vom Borhanden- 
fein beftimmter Eigenfchaften der Sache abhängig macht und der Verkäufer 
feinen Willen, dafür einftehen zu wollen, zu erkennen gibt. 

RG. IW. 03 Beil. 43: Einer ausdrüdlihen Garantieübernahme für 
die Entftehung der Vertretungsverbindlichfeit bedarf ed nicht, dagegen gehört es 
zum begrifflihen Wefen der Zufiherung, dak fie Beftandteil des Veräußerungs—⸗ 
vertrags geworben ift. 

R®. 54 219, AW. 03 Beil. 69: Nicht jedes dietum ift ohne weiteres 
ald Zufiherung zu betrachten, fondern nur, wenn die Erklärung vom Käufer 
als vertragsmäßige verlangt und vom Verkäufer in vertragsmäßig bindender 
Weiſe abgegeben ift. 

BayrObLG. 3 547ff.: Der Berfäufer haftet aus der Zufiherung einer 
Eigenfhaft des Kaufgegenftandes nur, wenn die Zufiherung zum Inhalte des 
Vertrags gemacht worden ift (551). 

b) Zufiherung in befonderen Fällen. RG. IW. 03 Beil. 56: 
Der Umftand, daß bei der Befihtigung des Haufes im Dachgeſchoß eine Wohnung 
gefunden wurde, enthält eine Zufiherung in bezug auf die Benugbarfeit nicht, 
da ein tatfähliher Zuftand als folder feine Gewähr für feine Fortdauer bietet. 
Diefe Sicherheit wird nur dur ausdrüdliche Aufnahme der Eigenfhaft in den 
Vertrag gewährt. 

Ro. 54 222, IW. 03 Beil. 69: Die Erklärung des Verkäufers, ein Ge: 
bäude ſei zu einer beftimmten Summe gegen Feuerögefahr verfichert, ift als Zu— 
fiherung einer Eigenfhaft im Sinne des Gejeges anzufehen. Den folgenden 
Gründen des OLG. Breslau hat fih das NG. angefhloffen: Da der Berfiche- 
rung von Gebäuden gegen Feuersgefahr eine Abſchätzung durch Sachverſtändige 
vorherzugehen pflegt, jo gewährt der Betrag der Teuerverfiherungsfumme einen 
erheblihen Anhalt dafür, daß das betreffende Gebäude einen ihr entiprechenden 
Wert habe, und die Zufiherung, ein Gebäude fei zu einer beitimmten Summe 
verfichert, fteht der Zufiherung gleich, das Gebäude habe laut Anerkennung von 
fachverjtändiger Seite den Wert in der angegebenen Höhe. 

c) RG. CBIFrG. 4 258: Ein Gemährleiftungsanfprudh wegen Fehlens 
zugeficherter Eigenfchaften ift nicht begründet, wenn die Zufiherung für den Kauf: 
entſchluß des Käufers nicht etwa bloß nicht ausschlaggebend, fondern aud nicht 
einmal mitbeftimmend gemejen ift. 

d) Eigenfhaft der Sache. IW. 03 Beil. 113: Nicht nur die dauernde 
Ertragsfähigteit einer Sache, fondern aud deren zu einer beftimmten Zeit tat- 
fächlich gegebener Ertrag, und zwar ohne Nüdfiht auf frühere oder ſpäter 
mögliche abweichende Verhältniſſe, hat als Eigenſchaft der Sache zu gelten. 

OLG. Breslau, R. 03 526 Nr. 2641: Iſt mit Rüdfiht auf den Ein- 
gangszoll vereinbart, daß die zu ſendende Ware fich durch das Vorhandenfein von 
Merkmalen dem Auge als Rohmare fenntlih macht, jo bildet das Nichtvorhanden- 
jein des Merfmals das Fehlen einer zugeficherten Eigenſchaft. 

RG. SeuffX. 58 5 ff.: Zuſicherung eines beftimmten Bierumfates der 
verkauften Wirtfchaft als Zuſicherung einer Eigenſchaft. 

8 460. RG. DI3. 03 405: Die Nichtlieferbarkeit einer Aktie ift ein 
Mangel, den eine Bank kennen muß. 

8 462. 1. Redhtlihe Natur des Anſpruchs auf Wandelung. 
Dal. vor allem IDR. 1 Ziff. 4 zu $ 462 u. auch u. Ziff. 1 zu $ 465. 

a) Zangheinefen a. a. D.: Mlein der $ 462, niht aber & 465, 
ift für die Determinierung des Wandelungs: und des Minderungsanipruhs ent: 
ſcheidend (223, 231). Zangheinefen glaubt den Inhalt des Wandelungsan- 
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ſpruchs nicht fchärfer beftimmen zu können als durch die Verweiſung auf den 
Inhalt der in integrum restitutio, in dem Sinne, daß der gleiche Effekt, den 
bei diefem Rechtömittel die richterlihe Entfcheidung herbeizuführen beftimmt ift, 
beim Wandelungsanfprudhe dur die Tätigkeit des Verpflichteten, des Verkäufers, 
hergeftellt werden fol; bier bedarf es unter Umftänden noch einer Ergänzung 
diefer Tätigleit durch Leiftungen feitens des MWandelungsberedhtigten, während 
dort die Rüdgängigmahung der eingetretenen Wirkungen in einem Zuge gleich: 
zeitig nad beiden Seiten hin durch den Richterfpruch erfolgt (229). Näheres ſ. 
223 — 228. 

b) Aus diefem Paragraphen, insbefondere aus dem Ausdrude „Rüd: 
gängigmahung”, der nur im Sinne von „Aufhebung durch übereinftimmende 
Willenserklärung“ zu deuten ift, ergibt fi, im Verbindung mit $ 465 und 
$ 467, fowie insbefondere aus $ 479, daß Inhalt des Gewährleiſtungsanſpruchs 
die Abgabe einer Willenserklärung durd den Verkäufer ift. (Eingehende Be- 
gründung Schroeder 25—36.) Aus rechtspolitiihen Erwägungen ift diefe vom 
Geſetzgeber gewählte juriftiiche Struktur der Gewährleiſtungsanſprüche unbedingt 
zu billigen (Schroeder 36, 37). 

c) Titze, Unmöglichkeit 277 und KrVSchr. 45 378: Die dem Käufer aus 
der Mangelhaftigkeit der Ware erwachſenden Anfprücde find in den 88 462, 463 
erfhöpfend geregelt. Rechte, die hier nicht genannt find, fann der Käufer 
auch nicht aus allgemeinen Grundſätzen, insbefondere nit aus einem Ver: 
ihulden des Käufers für fich ableiten. 

d) Die gleichzeitige Erhebung der Klage auf Abgabe der Einverftändnis- 
erklärung und der auf NRüderftattung des Kaufpreifes ift aus $ 259 der ZPO. 
zu begründen. Schröder 40-50. Bal. OLG. 4 35 (Marienw.), SDR. 1 
Ziff. 5. 

2. Über die Haftung des Verkäufers für Schaden, der dem Käufer a) in- 
folge eines Mangels der Sache entjteht, b) infolge des Fehlens einer zugeficherten 
Eigenfchaft, vgl. aud Meumann, Prolegomena 154 ff. und 161 f. 

3. Rehtfprehung. OLG. Pofen, R. 03 400 Nr. 2142: Ein Anfprud 
auf Wandelung eines Kaufvertrags ift grundfäglich nur hinſichtlich ſchon ge= 
lieferter Waren gegeben. Der aus einem Sufzeffivlieferungsgeichäft in 
Anſpruch genommene Käufer, welcher vier angeblich minderwertige Fahrräder ge: 
liefert erhalten hat, kann daher die Abnahme der noch zu liefernden ſechs Räder 
nicht mit der Erklärung verweigern, daß er wegen Mangelhaftigfeit der bereits 
gelieferten vier Räder vom Vertrage zurüdgetreten fei. Aus der Tatſache allein, 
daß vier von einer Fabrik gelieferte Räder Mängel aufgemwiefen haben, darf noch 
niht der Schluß gezogen werben, daß auch die noch zu liefernden Räder 
anderer Marke gleichfalls mangelhaft fein werden. 

Im übrigen j. über Sufzeffivlieferungsgefhäft o. Ziff. 2 zu 88 459 ff. und 
Ziff. 6 zu $ 326. 

DLG. Kiel, SchleswHolſtAnz. 03 329: Wenn jemand nad vollftändiger 
Erfüllung zur Wandelung berechtigt fein würde, fo ift er auch bei erſt begonnener 
Erfüllung zur Annahmevermweigerung berechtigt, wenn fi ſchon jet erfehen läßt, 
daß der Vertrag nicht erfüllt werden wird. 

8 463. 1. Falld der Käufer einer Sache einen Entſchädigungsanſpruch 
damit begründet, daß die Sahe einer von ihm zu beanfpruchenden Eigenſchaft 
entbehre, muß der Berfäufer nah Schulz, Bemeislaft 15, das Vorhandenfein 
der Eigenfchaft bemweifen. A. M. RG. 20 7. 

2. Argliftiges Verſchweigen i. ©. diefes Paragraphen ift die Unterlafjung 
der Aufklärung über dem Verkäufer befannte, feiner Anficht nad) aber dem Käufer 
unbelannte Fehler der Kauffahe. Schröder 86 f. 
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3. R6. SeuffA. 58 312 ff.: Die Beweislaſt über den Inhalt der Er- 
Härung des Verkäufers, worin der Käufer eine argliftige Täuſchung findet, hat 
diefer, auch wenn der Verkäufer behauptet, feine Erklärung habe der Käufer nicht 
vollftändig wiedergegeben (313). 

4. Über das Verhältnis des $ 463 zu $ 123 handelt R&. IW. 03 Beil. 90, 
ſ. o. Ziff. 2 zu $ 123. 

464. 1. a) Bei einem Nealfaufe genügt ein Vorbehalt zur Erhaltung 
der Anfprüce des Käufers nicht; doch fann aus ſolchem Vorbehalt auf eine be: 
fondere Nebenabreve der Parteien, gerichtet auf Befeitigung des Fehlers, ge- 
ſchloſſen werden. Schröder a. a. O. 25. 

b) Die Annahme ift feine Willenserklärung, ſondern eine private Handlung 
ohne AÄußerungsgehalt. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 216. 

2. DLG. Breslau, R. 03 550 Nr. 2777: Die Benugung einer Sache, 
deren Mangelhaftigfeit erft nah der Annahme zur Kenntnis des Käufers ge: 
langt, führt nicht zum Verluſte des Rechtes mangels eines Vorbehalts bei der 
Ingebrauhnahme. 

8 465. 1. Redtlihe Natur der Wandelung (f. im übrigen Ziff. ı 

u $& 462). 
y a) Zangheinefen 231 ff.: Bei der Auslegung des $ 465 ijt auszugehen 
von der jtrengen Unterfheidung zwiſchen Durhführung und Vollziehung der 
Wandelung; jene, die Durhführung der Wandelung, ift Gegenitand des 
Wandelungsanſpruchs, nicht die Vollziehung, insbefondere nicht die Vollziehuna 
gemäß $ 465. — Die Vorſchrift des $ 465 iſt nur eremplifativ gemein‘. 

Der im $ 465 bezeichnete Vorgang braudt nicht ald Vertrag gedacht zu 
werden. Die Wandelung auf „Verlangen des Käufers“ erklärt fi ohne Zwang 
aus dem Umftande, daß der Wandelungs: wie der Minderungsanfprud fi als 
Alternativanfprühe charakterifieren und demnach verhaltene Anſprüche vorftellen 
(näheres hierüber f. a. a. D. 101 ff., 195 f., 200), für die nur die Bejonderheit 
gilt, daß das Wahlrecht nicht ſchon mit der Stellung des Verlangens, auch nicht 
notwendig erft mit der Nealifierung des einen Anſpruchs, ſondern auch mit der 
„Bollziehung“ der Wandelung oder der Minderung erlifcht, eine Ausnahme von 
8 263 Abſ. 1, die durch die gegenwärtige Faſſung des $ 465 eingeführt ift. 
Darin befteht die nächſte Bedeutung des $ 465, aber freilich nicht die einzige 
(232). Das dem „Verlangen der Wandelung bzw. Minderung”, alſo der 
Geltendmahung diejes verhaltenen Anſpruchs nadhfolgende Einverftändnis, das 
die Wandelung oder Minderung vollzieht, erjcheint danach als einfeitige em: 
pfangsbedürftige Willenserklärung, eine Auffaflung, die durch die Vermeidung 
von Ausdrüden wie „Antrag“, „Vereinbarung“, „Einigung“, „Übereinfommen“ 
im Geſetze noch bejtätigt wird (233). 

Über Vollziehung der Wandelung durd Rechtsgeſchäft und ihre Wirkungen 
ſ. 233 ff., durch Urteil 235 ff. 

b) Zum Bollzuge der Wandelung oder der Minderung ift in aller Regel 
der Abſchluß eines Wandelungs- bzw. Minderungsvertrags notwendig. Titze, 
Unmöglichkeit 280. 

ec) Oetker, I8Bl. 15 122: Obwohl die Wandelung jih nah $ 465 
durch Vertrag vollzieht, ift doc die Wandelungsklage nicht Klage auf Abſchluß 
des Mandelungsvertrags, ſondern auf Aufhebung des Rechtsverhältnifjes durch 
Richterſpruch, alfo wahre Bewirkungsklage. Es ift fein Widerfprud, zwei Ver: 
wandelungstatbejtände anzunehmen, Vertrag und Richterſpruch. Nimmt man an, 
daß der Nichter das Nechtöverhältnis aufhebt, fo kann er auch fofort die fon- 
freten Folgen diejer Aufhebung mit ausſprechen und die Klage darauf mit ge: 
richtet werden. 
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d) Über 8 465 im Prozeſſe führt Schneider, Buſchs 3. 31 285 gelegent- 
dich einer Erörterung über den Irrtum im Prozeß aus: Es braudt der Käufer 
nicht erft den Verſuch machen, diefen Vertrag auf Wandelung oder Minderung 
zum Bollzuge zu bringen oder gar den Verkäufer auf defjen Abſchluß zu verklagen. 
Er bat vielmehr fofort die Möglichkeit, den Wandelungs: oder Minderungs: 
anſpruch jelbft im Prozefie geltend zu machen; der $ 465 hat diefes Recht auf 
rihterlihen Ausiprud der Wandelung oder Minderung nicht berührt. 

e) Levy, Gemährleiftung f. Mängel beim Werfvertrage: Während nad) 
allgemeinen Grundfägen ein Wahlrecht dur eine einjeitige, empfangsbebürftige 
Erklärung erliſcht, ſoll dasfelbe bei der Wandelung bzw, Minderung erft er: 
löfhen, wenn ſich der Unternehmer mit der MWandelung bzw. Minderung ein: 
veritanden erklärt. 

Das Verlangen, zu wandeln oder zu mindern, ift feine Offerte, die nur nad) 
Maßgabe des $ 147 angenommen werben fann, ſondern, da es ein Recht des 
Käufers bzw. Beftellers darftellt, eine bis zur Zurüdnahme gültige Erklärung, ° 
mit der fih bis zu diefem Zeitpunkte der Verkäufer bzw. Unternehmer einver- 
ftanden erflären fann. 

Mit dem Einverftändnis ift und bleibt die Wandelung bzw. Minderung 
vollzogen. 

Dem Einverftändnifje des Verkäufers bzw. Unternehmers fteht es gleich, 
wenn er den Kaufpreis bzw. die Vergütung ganz oder z. T. zurüdgemährt oder 
wenn er mit feiner Klage gegen den Käufer bzw. Beiteller auf Zahlung des 
Kaufpreijes bzw. der Vergütung abgemiefen wird. 

2. Rechtſprechung. —* Marienwerder, PoſMſchr. 03 107, SeuffA. 
58 437 f.: Gerät der Käufer nach vollzogener Wandelung mit der Rückgewähr 
der Kaufſache in Verzug und verſäumt er die ihm vom Verkäufer auf Grund 
des $ 354 zur Rückgewähr geſtellte Friſt, jo erhält er das Wahlrecht auf Min: 
derung des Kaufpreifes nicht zurüd, es bleibt vielmehr bei dem Inhalte des 
Kaufes. 

DLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 106, Seuffl. 58 436: Das Nedt 
des Käufers auf Minderung geht mit der Vollgiehung der Wandelung unter. 

466. 1. Zevy, Gemwährleiftung für Mängel beim Wertvertrage: Die Be- 
ftimmung, daß der Käufer dem Verkäufer bzw. der Befteller dem Unternehmer 
gegenüber den Mangel behaupten muß, wird dem Paragraphen oft feine praktiſche 
Bedeutung nehmen. In vielen Fällen wird man aber dieſe Vorausſetzung ſchon 
dann als erfüllt anſehen können, wenn der Käufer bzw. Befteller auf eine be: 
züglihe Anfrage des Verfäufers bzw. Unternehmers jchweigt. 

Dadurch, daß der Käufer bzw. Bejteller die ihm gejegte Friſt verftreihen 
läßt, ohne fi zu erklären, verliert er nicht das Recht, Minderung zu verlangen. 

2. Schroeder a.a.D. 61Fff.: Wenn mehrere Käufer vorhanden find, 
jo dürfte es nad der Natur der Sache für die Zuläffigfeit der im $ 466 vor- 
gefehenen Friftbeftimmung genügen, wenn dem Verkäufer jeitens eines der Gegen- 
fontrahenten die Anzeige von der sFehlerhaftigkeit zugeht; — um dann den 
Ausſchluß des Wandelungsrehts herbeizuführen, hat aber der Verkäufer jeine 
Wandelungsofferte nicht nur an den Rügenden, ſondern an alle Käufer zu richten, 
da nur unter Mitwirfung aller der Wandelungsvertrag geſchloſſen werden fann ; 
will einer von diefen den Vertrag nicht innerhalb der Frift zuftande bringen, jo 
iſt das Wandelungsreht nad $ 467 für alle erlofhen. Im umgelehrten Falle 
eriheint die Mitteilung an einen Verkäufer ausreichend, worauf dann von allen 
das Wandelungserbieten zu erfolgen hat (62). 

& 467. 1. Conze: Der Einfluß einer Verfügung des Käufers über die 
Kauffahe. Zugrunde liegt folgendes Prinzip: „Hat der Käufer eine Verfügung 
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über die Kauffahe vorgenommen, jo darf ihm fein Wandelungsanfpruh nur 
dann erhalten bleiben, wenn dies nicht zu einer unbilligen Härte gegen den 
Verfäufer führen würde. Nah diefem Gefichtspunfte hat der Gejehgeber die 
Interefien beider Teile gegeneinander abzumägen. Das Nefultat, zu dem er 
tommt, braucht aber wegen der fteten Änderungen ber Verkehrsverhältniſſe nicht 
zu allen Zeiten das gleiche zu fein. Daher erklärt es fi, daß wir mehrere 
Unterfchiede zwijchen gemeinem Rechte und BGB. zu verzeichnen haben. Während 
gemeinrechtlich eine verſchuldete unwirtſchaftliche Verfügung des Käufers über die 
Kauffahe ihm die Möglichkeit der Rebhibition nicht nehmen fol, wenn er dem 
Berfäufer nur Schadenserjaß leiftet, jchließt das BGB. — abgefehen von den 
Befonderheiten des Viehhandels — in diefem Falle die MWandelung überhaupt 
aus, e8 fei denn, daß es ſich nur um eine unmefentliche Verſchlechterung handelt. 
Dagegen läßt eine Verfügung, die als eine wirtſchaftliche Handlung, als bie 
Handlung eines ordentlichen Sausvaters erfcheint, den Wandelungsanfprud grund: 
jäglih bei Beitand. Indefjen gilt au dies wieder nur für das gemeine Recht 
ausnahmslos. Das BEB. läßt hier, wenn der Käufer die Kaufſache umgeftaltet 
hat, den Verluft des Wandelungsanfpruhs ganz unabhängig von einem Ber: 
fchulden des Käufers immer dann eintreten, wenn fich nicht etwa der Mangel 
erſt bei der Umgeftaltung gezeigt hat. Für unfere heutigen Verhältniffe ift ficherlich 
der Regelung des BGB. der Vorzug zu geben. Es macht fich das Beftreben 
des Gefehgeberd bemerkbar, die Rechte des Käufers durch Einfchränfung der 
Wandelungsmöglichkeit zu befchneiden, Und dies liegt zweifellos im Interefje der 
Verkehrsſicherheit.“ 

Was das Verſchulden des Käufers bei Behandlung der Kaufſache betrifft, 
ſo bildet es einen Spezialfall des von Zitelmann für das BGB. allgemein 
aufgeſtellten Begriffs des Verſchuldens gegen ſich ſelbſt oder in eigenen Ange— 
legenheiten. 

2. Bei unverſchuldeter nachträglicher Unmöglichkeit der Rückgabe der Kaufſache 
durch den Käufer vor Abſchluß des Wandelungsvertrags wird der Käufer frei, be— 
hält aber fein Rückforderungsrecht auf den gezahlten Kaufpreis. Schroeder 56, 57. 

3. Rechtſprechung. 

a) RG. 54 223 ff, IW. 03 Beil, 69: Ift der Kaufgegenftand im Wege 
der Zmwangsverfteigerung an den Wandelungsbellagten ſelbſt zurüdgelangt, fo ift 
hierin eine vollftändige Unmöglichkeit der Rüdgabe für den Mandelungskläger zu 
finden ($$ 351, 353), wenn aud allerdings in diefem Falle denkbar wäre, daß 
der Kläger mit großen Opfern die Sache vom Bellagten zurüderwerben könnte, 
um jie ihm dann Zug um Zug gegen Leiſtung der Klaganſprüche abermals aus- 
zuhändigen. Hiernach hängt e8 nad) den $$ 351, 353 lediglich von dem Ber: 
ſchulden oder Nichtverfhulden des Klägers an der Zmangsverfteigerung ab, ob- 
er zur Gemwährleiftungsflage überhaupt berechtigt ift oder nicht (vgl. R&. 50 190, 
IDR. 1 zu $ 467 a. E.). 

b) OLG. Breslau, R. 03 550 Nr. 2778: Der vom Käufer zu erweifende 
Aniprud auf Wandelung fann fo lange geltend gemadt werben, bis der Ber- 
fäufer deſſen Berluft nachweiſt. Der Verluft fann auf der gefeglihen Verſagung 
des Rüdtrittsrechts, aber aud auf der nachträglichen Billigung des Mangels be— 
ruhen. In der Benugung der mangelhaften Sade durch den Käufer ift nur 
dann der Verzicht auf den Wandelungsanfprucd zu jehen, wenn daraus der Wille, 
die Sache troß des Fehlers als Kaufgegenitand gelten zu lafien, far hervorgeht. 

e) Über den gemeinfamen Erfüllungsort für die beiderfeitigen Ver— 
pflihtungen aus der Wandelung handelt R®&, 55 105 ff. in Beftätigung des 
DLG. 6 330 f. (Breslau). Siehe hierüber o. Ziff. 8g zu $ 269. (Vgl. aud 
ADR. 1 Ziff. 5 a. E. zu $ 462.) 
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8 468. RO. IW. 03 Beil. 125: Sat der Mann bei dem Verkauf eines 
zu dem Gejamtgute gehörenden Grundftüds eine als Teil des Vertrags anzu: 
jehende Zuficherung über die Größe des Grundftüds ohne Einwilligung der Frau 
abgegeben ($ 1445), fo ift diefe Zuficherung nicht Beftandteil des Veräußerungs- 
vertrags geworden und entbehrt der Wirkfamkeit nicht nur gegen die Frau, fon- 
dern auch gegen den Mann. Ein Minderungsanfprud fann daher auf fie über: 
haupt nicht gegründet werben. 

8 470. Nebenjahe im Sinne diefes Paragraphen ift diejenige, die nad 
der konkreten Sachlage ohne eine andere — die Sauptfahe — vom Käufer 
nicht erftanden wäre, während er diefe andere ohme jene fehr wohl zum Gegen: 
ftand eines Vertragsſchluſſes gemacht hätte. Schröder 63 ff. 

8 472. Sinſichtlich des Minderungsvertrags ift eine bejtimmte Verein- 
barung über die Höhe der Preisherabfegung nicht zu erfordern. Schröder 39. 

8 475. 1. Levy, Gemährleiftung für Mängel beim Werkvertrage: Der 
Umftand, daß der Käufer bzw. Befteller mehrere Mängel entvedt hat, aber nur 
für einen derfelben Minderung verlangt, wird meiltens als ein Verzicht auf die 
Beltendmahung diefer Mängel aufgefaßt werden müfjen. Die nachträgliche Gel— 
tendmadhung würde in diefen Fällen dolos fein. 

Die nahträglihe Beltendmahung der Wandelung bzw. Minderung wegen 
eines anderen Mangels enthält eine Klageänderung. 

2. $475 findet auf den Werfvertrag Anwendung, OLG. Pofen, Poi. 
Mſchr. 03 74, 75. 

8 476. 1. Nah Beer, AUrgliftiges Verfchweigen, DIZ. 04 88 ff., 
feßt der Begriff des „argliftigen "Verfcweigens“ voraus: pofitive Kenntnis; der 
Verfäufer muß den Mangel wiſſen, den er verjchwiegen haben joll. Gr muß 
auch um den Mangel wijien, d. h. überzeugt fein von der Wahrheit des Ur- 
teils, daß das Kaufobjelt mit den Eigenfchaften behaftet ift, deren Verſchweigen 
ihm zugerechnet werden fol. Er muß ferner den Mangel argliftig verfchwiegen 
haben, d. h. in dem Bemwußtjein, daß der Käufer in den Erlaß der Gemähr: 
leiftung nicht eingewilligt haben würde, wenn aud ihm die dem Werfäufer be— 
fannten und von ihm verfchwiegenen Tatſachen befannt geweſen wären (92). 

2. RG. DI3. 03 453 f.: „Argliftiges Verſchweigen“ ift ein beitimmter 
juriftifch-technifcher Begriff und bedeutet: WVerfchweigen in der Abficht, den 
Gegenkontrahenten zu täufchen. 

RG. Gruchots Beitr. 47 925 ff, SW. 03 Beil. 99, Seuffl. 58 314: Bes 
griff der Arglift. Nach den Grundſätzen von Treu und Blauben ift der Ver: 
fäufer verpflichtet, dem Käufer alle ihm befannten Umftände mitzuteilen, welche 
nad vernünftigem Ermefjen für die Willensentichliegung des Käufers erheblich 
fein können. Nach diejer Regel hat er nicht nur Fehler, die er als ſolche er: 
fannt, fondern auch feine Zmeifel an der Fyehlerlofigteit der Kaufſache dem 
Käufer bekannt zu machen. Verfäumt er diefe Pflicht, jo handelt er argliftig. 
Er kann fi damit, daß er den Zweifel infolge feiner optimiftiichen Veranlagung 
zu feinen Gunften gelöft habe, nicht entjchuldigen, vielmehr muß er dem Käufer 
Beranlafjung geben, die Sache nad der Richtung hin, in der die Zweifel be⸗ 
ftehen können, felbft zu unterfuhen oder durch Sadverftändige unterfuchen zu 
lafien (927). 

8 477. Übergabe und Ablieferung find feine Willenserflärungen, 
ſondern private — ohne AÄAußerungsgehalt. Eltz bacher, Handlungs: 
fähigkeit I 216. 

2. Abſ. 2. Die Beweisaufnahme zur Sicherung des Beweiſes ift zuläffig, 
ohne daß die Vorausfegungen des $ 485 ZPO. vorliegen. Levy, Gemähr: 
leiftung f. Mängel beim Werkvertrage, 
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3. Rechtſprechung. DLG. Marienwerder, Seuff A. 58 133 ff., Poi. 
Mihr. 03 22 ff.: Durch ein vom Verkäufer dem Käufer abgegebenes Garantie: 
verjprehen wird eine Verlängerung der Verjährungsfrift bewirft. Die Berjäh- 
rungsfrift wird nicht auf die Dauer der Garantiefrift verlängert, oder beginnt 
nicht gar erft mit dem Ablaufe derfelben. Stellt fi innerhalb der Garantiefrift 
ein gemwährleiftungspflichtiger Mangel der gelauften Sache heraus, fo ift infomeit 
der Zwed der Garantiefrift erledigt, und es kann dem Käufer zur Geltendmahung 
der ihm aus diefem Mangel zuftehenden geſetzlichen Rechte feine längere Friſt 
verjtattet werden als die geſetzliche Verjährungsfrift. Vgl. aud u. zu $ 639. 

OLG. 6 91 ff. (Hamburg): Mit der Aushändigung der Pojtpafetadrefje 
bat die Ablieferung der Ware an den Käufer nicht ftattgefunden. Es liegt 
hierin lediglich der Verſuch der Ablieferung, der aber fcheitert, wenn der Käufer 
wegen verjpäteter Lieferung die Ablehnung der Ware erflärt. Zur Ablieferung 
genügt nicht eine abgelehnte, wenngleich reale Traditionsofferte, wenn ed dem 
Verkäufer nicht gelingt, fich des Gewahrjams der Ware zu entäußern. Solange 
fih der Aorefjat einer Poftfendung zu deren Annahme nicht bereit erklärt, übt 
die Poft den Gewahrfam für den Abjender aus, mag die Paletadrefie dem 
Adrefjaten au jchon abgegeben fein (92). 

OLG. Marienwerder, SeuffA. 58 135: Die furze Verjährungsfrift des 
$ 477 fann dann nicht zur Anwendung fommen, wenn es fih um einen Scha— 
denserfaganfprucd wegen Lieferung anderer als der beftellten Ware handelt (136). 

4 1. Dernburg, R. 03 137 ff.: „Anzeigen“ find folhe Mit: 
teilungen, aus welchen für den Empfänger flar hervorgeht, daß fi der Käufer 
feine Rechte wegen der Mängel des Kaufgegenftandes gegenüber dem Verkäufer 
vorbehalte, bloße Mitteilungen über Mängel der Ware genügen keinesfalls. Ob 
die Anzeige jchriftlih oder mündlich erfolgt, macht feinen Unterſchied. Der 
Käufer, welcher fih auf die Mängeleinrede berufen will, muß daher nicht nur 
nahmeifen, daß er Hußerungen tat, in welchen eine Mifbilligung der Art 
oder Beichaffenheit des geleifteten Kaufgegenftandes lag, er muß vielmehr nicht 
minder dartun, daß aus feinen Außerungen hervorging, daß er auf die ihm 
hieraus erwachjenen Rechte nicht verzichten wolle. Ein Verzicht auf Einreden 
wegen Mängel der Kaufſache liegt aber darin, wenn bei Grundftüdsfäufen der 
Käufer den Neftlaufpreis im vollen Betrag eintragen läßt. Aud in anderen 
neuen Geihäften, die in Kenntnis der Mängel abgejchlofjen werden, fann ein 
Verzicht auf die Mängeleinrede liegen, vor allem, wenn Wechfel behufs Erfüllung 
der Kaufgelderſchuld ausgejtellt werden. 

Iſt es aljo vieleicht theoretiſch bedenklich, daß bei nichthandelsrechtlichen 
Käufen die Mängeleinrede noch in fernen Zeiten gegen den Kaufpreis erhoben 
werben fann, jo treten doch die Schwierigkeiten, welche hieraus befürchtet werden, 
bei einigem Geſchick in dem Abſchluſſe der Geſchäfte und bei richtiger Beurteilung 
derjelben durchaus zurüd (138). 

2. Kipp, Rechtswahrnehmung und Reurecht, Feitgabe d. jurift. Gefellichaft 
zu Berlin für Koh 115: Trogdem aus der Mängelanzeige für den Empfänger 
Har hervorgehen muß, der Käufer behalte fich feine Rechte wegen des Mangels 
vor, ift fie nicht eine Willenserklärung, jondern bleibt eine tatfächliche Anzeige, 
deren rechtlicher Hintergrund nur deutlich gemacht wird. Ein Widerruf der An- 
zeige kann aljo auch ſeinerſeits nicht den Charakter des Widerrufs einer Willens- 
erflärung, jondern nur den eines Zugeftändnifjes der Unrichtigfeit der Anzeige 
haben. Ein ſolches — aufßergerichtlih abgelegtes — Geſtändnis kann aber nicht 
für verbindlih angefehen werden. Alfo muß man zu dem Ergebnifje fommen, 
daß eine zurüdgenommene Mängelanzeige miederhergeftellt werden fann. Die 
Wiederheritellung muß jedoch vor Ablauf der Verjährung gejchehen, um einrede: 
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erhaltend im Sinne von & 478 wirken zu fönnen. Unter Umftänden freilich ift 
auch anzuerkennen, daß die Zurüdnahme der Mängelanzeige Ausdrud des Ver: 
zichtswillens in bezug auf die Mängelvechte ift; der Verzicht it aber nur als 
vertragsmäßiger bindend ($ 397). 

3. Die Gemährleiftungseinrede ftellt fi als ein in das Geſetz aufgenom- 
mener Fall der exceptio doli generalis dar. Schröder 72 ff. 

Wenn der Verkäufer nad Abmeifung der Kaufpreisflage auf Grund der 
Gemwährleiftungseinrede feine ſchon bewirkte Leiftung zurüderhalten will, jteht ihm 
hierzu nur eine condictio ob causam finitam zu. Schröder 76. 

Dies Ergebnis entſpricht den rechtöpolitiichen Grundgedanten der Gewähr— 
leiftungsregelung im BGB., da es den Verkäufer indireft zur Abgabe feiner 
Einverftändniserflärung zwingt. Schröder 77. 

8 480. 1. Beder, R. 03 98: Da im $ 480 nur auf die für die 
Wandelung geltenden Vorſchriften des $ 474 verwiefen ift, kommt nur Abf. 2 
des $ 474 in Frage. In den Vermeifungen des $ 480 auf $ 467 Sat 1 und 
8 474 ift eine Antinomie mithin nicht zu erbliden. Dagegen R. 03 72. 

2. Kipp, DI2. 03 255 glaubt mit Dernburg, daß die vertragsmäßige 
Haftung für Mängel der Ware im Falle des generiſchen Kaufes durch $ 480 
erflufiv geregelt werden ſollte. Danach beſchränkt fih die Schadenserfagpflicht 
auf die Fälle des argliftigen Verfchweigens und des Mangels einer zugeficherten 
Eigenfhaft. Nur darf man in der Annahme einer ftillfhweigenden Zufiche- 
rung von Eigenſchaften nicht zu ängſtlich fein. 

3. RG. R. 03 78: Hat der Käufer die gelieferte mangelhafte Ware, der 
eine zugeficherte Eigenfchaft fehlte, unverfhuldet mit anderer Ware vermiſcht, und 
ift infolgedeflen die Gefamtmenge wertlos geworden, fo fann er den ihm hieraus 
erwachſenen Schaden liquidieren, wenn er Schadenserfah wegen Nichterfüllung 
verlan 


gt. 

& 481. Darüber, daß beim Kaufe von Haustieren der im $ 481 er 
wähnten Art wegen Vorliegen von Untugenden und Krankheiten eine Anfechtung 
gemäß 8 119 nicht zuläffig, der irrende Käufer vielmehr ausſchließlich auf die 
Mandelung angewiefen ift, vgl. Breucha, oben Ziff. II 5 zu $ 119. 

8 482. 26. Gießen, HeſſRſpr. 3 106 ff.: Tuberkuloſe Erkrankung eines 
Schlachttiers, defjen Fleifh vom Kreistierarzte für genießbar erklärt, aber als nicht 
ladenrein auf die Freibank verwieſen worden ift, hat als Sauptmangel zu gelten. 
Näheres über $ 2 II der Kaiferl. BO. vom 27. März 1899 und die heffiiche 
Fleifhbefhauung ſ. dortſelbſt. 

8 485. Schneider, Buſchs 3. 31 286: Die Anzeige des $ 485 kann 
im Prozefie nicht vorgebracht werden, ſelbſt wenn fie darin noch innerhalb der 
Gewährfrift gemacht werden könnte, weil diefe Anzeige feine prozefjuale Er: 
Härung, fein prozefjuales Verteidigungsmittel ift, zur Übermittlung beliebiger 
Mitteilungen aber das Prozekverfahren nicht beftimmt ift und die Bevollmächtigung 
des gegnerifchen Vertreters zu deren Entgegennahme nicht ausreicht. Auch fteht 
noch dahin, welche Rechte — ob Wandelung oder Schadenserfag — auf die 
Anzeige geftügt werden follen. Außerdem ift zu erwägen, daß das Geſetz ſchon 
jelbft fie in gemifjen prozefjualen Formen ausdrüdlich zuläßt (Klage, Streitver: 
fündung, Antrag auf Sicherung des Bemeifes), aber an eine einredeweiſe Geltend- 
machung offenbar nicht denlt. 

488. 1. R®. Pucelts 3. 34 15 ff.: Rüdgewähr und Erftattung der 
Futterkoften find nebeneinander geftellt als rehtlihe Folgen der Wandelung, 
fie ftehen in einem Abhängigfeitsverhältniffe zu dem Wandelungsanfprud, 
indem fie mit bdemfelben ftehen und fallen. Hiernach hat der Aniprud auf 
Futterloften die Natur einer Nebenforderung. Der Futterkoſtenanſpruch 
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bildet nicht eine eigentlihe Schadenserjagforderung. Die Futterkoſten find Ver— 
wendungen auf den Kaufgegenftand, die ohne die Vorfchrift des $ 488 nad den 
8$ 347 und 994 BGB. zu erfegen fein würde. Da der $4 ZPO. nit von 
Schadenserjagforderungen, fondern von Schäden ſpricht, fo fallen die Futterkoften 
unter diefen Begriff und bleiben daher bei dem Streitwert außer Betracht (17). 
Dagegen meint das KG. (KGB. 02 105, daß die Futterkoften, die zu erſetzen 
feien, als ein Zeil des auf Grund der Gemwährleiftungspfliht entitandenen An: 
ſpruchs — unter den Begriff der Schäden fallen. Vol. auch IDR. 1 Ziff. 3 
zu $ 4 3PO. 

2. DLG. Dresden, SächſA. 14 105: Durd die Vorfhrift des 8 488 
werden für die Wandelung meitergehende Erſatzanſprüche als die daſelbſt er- 
wähnten nit ausgeſchloſſen (106). 

8 490. Abſ. 3 (vgl. SDR. I Ziff. 4). Schneider, DI2. 03 100: 
Die Anzeige von Hauptmängeln nad Vorfchrift des $ 485 erſetzt nah $ 490 
Abf. 3 die allgemeine, d. h. die bei allen anderen Haufgegenftänden zugelafjene 
Anzeige nad) 88 478, 479; auch jene des $ 485 genügt, um das Recht auf 
Zahlungsweigerung oder Schadensaufrehnung über die Verjährungszeit hinaus 
zu erhalten. Die Fafjung des $ 490 Abſ. 3 hat aber dadurd etwas Auffälliges 
und Störendes, daß in defjen zweitem Satze auf $ 479 Hingezeigt und defien 
Anwendbarkeit ausdrüdlih ausgeſchloſſen ift, während im Satze 1 des $ 478 
nicht durch bejondere Anführung gedadht wird. Man dürfte erwarten, daß Abi. 3 
entweder beide Paragraphen oder aber feinen von ihnen in Bezug nähme; 
vgl. auch Neumann: Cottbus, ebenda 53. 

8 492. 1.a) Neumann:Cottbus, DI3. 03 53 madt darauf aufmerkfam, 
daß es im Falle einer vertragsmäßig über die Sauptmängel hinaus, aber obne 
Gemwährfrift übernommener Fehlerhaftung infolge der Bezugnahme auf $ 490 
Abſ. 3 im $ 492 zur Erhaltung der Einreden feinerlei Anzeige bedürfe. Ebenfo 
aud Schneider ebenda 100: Es ift jedoch faum denkbar, daß alsdann wirklich 
ohne jede Anzeige, weder nad) $ 485, noch nad) 88 478, 479, die Einrede- 
rechte über die Verjährung ihrer entiprechenden Anſprüche hinaus aufrehterhalten 
blieben. Ein Grund für dieſe Bejonderheit ließe ſich ſchwerlich entdeden. Der 
argloje Verkäufer wäre noch nad langer Zeit der böfeften Überraſchung preis: 
gegeben. Eine Anzeige nah 88 478, 479 iſt unentbehrlid. Neumann mill 
deshalb der Praris mit einer ergänzenden Auslegung helfen und ftellt für den 
Fall des $ 492 Sap 1 erften Teiles das Erfordernis der Anzeige auf. 

b) Die gleichen Erwägungen jtellt auch v. Blittersdorff, BadRpr. 68 184 
an und gelangt mit folgender Rechtfertigung zu demſelben Ergebnifje: Nah $ 492 
fann der Käufer nur Wandelung verlangen und beträgt die Verjährungsfrift 
6 Woden ftatt 6 Monate ($ 491 verbunden mit 88 487, 490, 477). Im 
übrigen aber gelten nad) $ 481 die allgemeinen Vorſchriften vom Kaufe, aljo 
auch $$ 478 und 479. Diefe legtere Borfchrift muß deshalb anwendbar fein, weil 
fie im $ 490 Abi. 3 Schlußfag nur deshalb ausgefchlofjen wurde, weil für den 
dort unterftellten Fall ſchon die Friftbeitimmung des $ 485 gilt, alfo daneben 
nicht noch einmal $ 479 gelten fann. Wo aber — wie bier — $ 485 nicht 
anwendbar fein kann, weil e8 an einer gejehlihen und an einer vereinbarten 
Gewährfrift fehlt, da muß troß des entgegenftehenden Wortlaut? $ 479 
wieder gelten. 

c) Aud das LG. Mainz, HeſſRſp. 3 163 teilt diefe Bedenken gegen die 
wörtliche Auslegung des Geſetzes und will im Interefje des Verkäufers eine 
freiere Auslegung der $$ 490 und 492 dahin annehmen, daß auch im Falle der 
Nichtvereinbarung einer Gewährfrift die Aufrechnung des Anſpruchs des Käufers 
auf Schadenserfa nach eingetretener Verjährung nur infofern zuläffig ift, als 
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$ 479 es vorfchreibt. Das Geſetz läßt eine ſolche freiere Auffafiung auch zu, 
weil nur aus formellen Gründen die Fafjung des $ 490 (letter Say) gemählt 
worden ift, fachlich eigentlich das Gegenteil der Vorſchrift gilt und die im $ 492 
vorgefchriebene Anwendung des $ 490 nur eine entjpredhende fein foll. 

2. RG. Seuffl. 58 8ff.: Ob eine Zuſicherung einer Cigenfchaft im 
Sinne einer vertraglih übernommenen Garantie oder eine nur bedeutungsloje 
Anpreifung vorliegt, ift nad) den Umftänden des einzelnen Falles zu beurteilen. 
Gefundheit ift bei Haustieren nach den Anfchauungen des Verkehrs eine Eigen: 
haft; fie ift von Bedeutung für die Wertſchätzung des Tieres im Verkehr. In 
der Erklärung, daß die Pferde völlig gejund feien, fann die Zuficherung einer 
Eigenſchaft erblidt werden (vgl. auh Schneider, R. 03 523). 

Re 493. 36. 54 165, IW. 03 Beil 57: Infoweit der Vergleich auf die 
entgeltlihe Beräußerung einer Sache gerichtet ift, finden die Vorfchriften über 
die BVerpflihtung des Verkäufers zur Gemwährleiftung wegen Mängel Anwendung. 
Der Bergleih kann nur, infomweit er Beräußerungsgeihäft it, rüdgängig 
gemadjt oder die Vergleichsſumme gemindert werden. 


III. Befondere Arten des Aanfes, 
1. Kauf nad Probe. Kauf auf Probe. 

8 494. 36. Soldheims MSchr. 12 182, R. 03 17 Nr. 15: Der Kauf 
nach Probe oder Mufter hat nur das Befondere, daß die Eigenschaften des 
Mufterd oder der Probe als zugefichert anzufehen find. In weldem Sinne 
jedoch diefe Zufiherung zu verjtehen iſt, ift eine auf Grund der Umftände des 
einzelnen Falles nach $ 157 zu beurteilende Tatfrage. In manden Fällen wird 
eine vollfommene Übereinftimmung der Ware mit dem Mufter gemeint fein, in 
anderen fann fih aus den Umftänden ergeben, daß nur eine annähernde 
Übereinftimmung vereinbart war. 


2. Wiederfauf. 
Literatur: Hahn, Der Wiederlauf. Berlin 1902. 


NRehtlihe Natur des Wiederfaufs. Hahn 24ff. erörtert die ver- 
ſchiedenen in der Literatur aufgeftellten Theorien, fo die gemeinredhtlihe Vor: 
vertragstheorie (25— 28), die des Nüdtrittsrehts (29), die des Einlöſungs— 
anfpruhs (30—32), endlih die der Nüdverkaufsofferte (32) und jchließt ſich 
der von Enneccerus vertretenen Auffafjung an, dat der Wiederkaufsvorbehalt 
ein ſuspenſiv bedingter Rückkauf jei, bedingt durch die Abgabe der Wiederkaufs— 
erflärung von jeiten des Käufers (33). Eine Betätigung diefer Theorie er: 
blidt Hahn in verfchiedenen pofitiven Beitimmungen des BEB.: Es ſpreche 
3. B. die aus $ 503 fich ergebende Möglichkeit des zeitlichen Auseinanderfallens 
des Kaufvertrags und der MWiederfaufsvereinbarung für die Theorie eines auf: 
fchiebend bedingten Rüdkaufs (44), ferner erfläre ih Satz 2 Ab. 1 des $ 497 
aus dieſer Theorie, indem durch bie eimfeitige Erklärung ſich lediglich Die 
Poteftativbedingung erfülle, durch welche die Wirkung des bereits abgejchlofjenen 
Rüdlaufvertrags aufgejchoben jei (64, 71). 

Form des Wiederfaufsvorbehalts. Hahn 49ff.: Der Wieder: 
faufsvorbehalt unterliegt nah dem BGB. denfelben Formvorſchriften wie jeder 
Kauf. Dies geht daraus hervor, dab ed an einer abweichenden Beſtimmung 
fehlt und per argumentum e contrario aud aus der Formbefreiung der Wieder: 
faufserklärung. 

Ift ein Kauf: und Rückkaufvertrag über ein Grundftüd formlos geſchloſſen 
worden, jo genügt die mündliche Wiederfaufsflaufel, wenn die Auflafjung auf 
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Grund des Verlaufs an den Käufer gefchehen if. Da nämlich der Miederfauf: 
vertrag ein unfelbftändiger Vertrag ift, wird er regelmäßig der formheilenden 
Kraft der Auflaffung unterworfen fein (52). Im Nefultat ebenfjo Dernburg, 
BOB. IT 2 99 ($ 198). 

88 497. Wiederfaufsrecht nicht vormerkbar. Wormerkbar nur bedingt 
künftiger Rüdauflafjungsaniprug. Reichel, Iherings 3. 46 94 ff. 


IV. Taufd. 
8 515. Spieß, GBlFrG. 3 112ff.: Taufch liegt nicht vor bei den nad) 
Art. 113 EC. z. BOB. landesrechtlich als befonderen Rechtsgeſchäften zugelaffenen 
preußiſchen Grundftüdszufammenlegungen, obſchon hier unter den beteiligten 
Srundeigentümern ein allgemeiner gegenfeitiger Beſitzwechſel ftattfindet; ſ. die 
Bemerkungen zu $$ 752, 753. 


Hweiter Titel, 
Schenkung. 

Borbemerfung: Die „Schenkung“ hat Theorie und Prarid aud in diefem Ber 
richtäjahre nur wenig befchäftigt. Außer nicht befonderd bervorzuhebenden Einzelheiten 
zu den verfchiedenen Paragraphen ift nur auf den kurzen Fritifhen Überblid Eihhorns 
über die Schenkungsvorſchriften des BGB. binzumeiien. 

Literatur: Cohn, Die Berpflihtung des Schenkers zur Gemwährleiftung wegen eines 
Mangeld im Rechte u Rechte u. BOB. Marburger Inaug:Difjertation. Berlin 


1903. — Eichhorn, Über Schenkungen. DIZ. 03 433 — 436. — Köppen, Das 
negotium mixtum cum donatione nah Pandektenrecht und NReichögefegen. Berlin 1901. 


$ 516. 1. Dernburg, BGB. II 2, 8 205 II 2 (119) nimmt an, daß die 
unentgeltlihe Leiſtung von Dienften und die umentgeltlihe Anfertigung von 
Arbeiten, aus denen man fonjt eine ftändige Einnahmequelle zieht, wenn 
fie nicht bloß gelegentlid, fondern regelmäßig dauernd geſchah, eine Schenfung 
der Vergütung bildet, welche man zu erwarten hatte. 

Lotmar, Arbeitövertrag 87 Anm. 2, führt aus: Die unentgeltliche Zu— 
wendung von Arbeit durd den Arbeiter fei zwar für den Empfänger eine Bes 
reiherung, aber nah $ 516 feine Schenkung, meil fie nicht aus dem Ver: 
mögen des erfteren herrührt, denn die Arbeit im Rechtsſinne ſei auch nad dem 
BGB. für ihren Verrihter fein Vermögensaufmand, was fih au darin 
zeige, dab das BEB. als Aufwendungen nur die Vermögensaufmendungen 
betradjte und zu den Aufwendungen einer Perſon nicht deren Arbeit rechne (86). 
Nähere Begründung diejes Satzes a. a. D. 82—88. 

2. Anfehtung von Schenkungen wegen Irrtums. Schloßmann, 
Irrtum über mwefentlihe Eigenſchaften 68ff.: Bei der Schenktungsannahme wird 
das Anfehhtungsreht des $ 119 Abf. 2 nicht in Betracht fommen, wohl aber 
zugunften des irrenden Schenkers. Nach dem Geſetz ift aber auch bier nur der 
Irrtum über ſolche Eigenjhaften zu berüdfichtigen, die im Verkehr als weſentlich 
angefehen werben. Der Schenter kann daher die Schenkung nicht anfechten, 
wenn die Eigenfhaft, deren Kenntnis ihn angeblich von der Schenkung abgehalten 
haben würde, eine foldhe ift, die nur für ihm weſentlich. Hier wäre aber die 
— auch ganz individueller Affektionsintereſſen des Schenkers am 

be (71). 

Gleicher Anficht bereitö Lenel, Iherings I. 44 24 ff.: Bei den Schenkungen 
fieht der Verkehr jede Eigenschaft als wejentli an, die bei verftändiger Würdigung 
des Falles ber einzelne Schenker (oder Beſchenkte) als weſentlich anſehen muß. 


$$ 517, 518. Zweited Buch. Recht der Schuldverhältnifie. 289 


Mit anderen Worten: Das befchränfende Kriterium, das $ 119 Abf. 2 den in 
Abf. 1 aufgeftellten Erfordernifjen der Anfechtung hinzufügt, ift bei der Schenkung 
beveutungslos. Dies gilt nit bloß für die Eigenfchaften der Sade, fondern 
ebenfo auch für die der beſchenkten Perjon (25, 26). 

3. Brüdmann, Rechte des Gejchäftsführers 103, nimmt mit Pland und 
Dertmann an, da, wenn dem auftraglofen Gejchäftsführer die Abſicht, Erſatz 
zu verlangen, fehlt ($ 685), das Verhältnis fih als Schenkung darftellt, jo daß 
$ 516 Ab. 1 jomohl als auch Abf. 2, eventuell $ 530 Anwendung finden müſſe. 

4. Abſ. 2. Diefe Vorſchrift ift eine Neuerung, die ganz unzweckmäßig 
erfcheint und die Vertragsnatur des Schenkungsalts unnüß auf die Spitze treibt. 
Eihhorn a. a. O. 133, 136. 

5. Köppen a. a. O. 68: Das BGB. enthält eine pofitive Vorſchrift 
über die negotia mixta cum donatione nit. Wenn bei einem zweifeitigen 
Vertrag animo denandi eine den Wert der Gegenleiftung überjteigende Leiſtung 
vereinbart wird, fo ift diefer Vertrag, ſoweit der Wert der Leiftung den der 
Begenleiftung überfteigt, als Schenkung zu beurteilen (jo Motive II 287). Nicht 
aber ift das objeltive Wertverhältnis für das Maß der im negotium mixtum 
cum donatione enthaltenen Schenkung entjcheivend, fondern die Parteiauffafjung, 
indem nur der Wert als Objekt der Schenkung aufzufafien und rechtlich zu be— 
handeln ift, um den nah Anfiht und Willen der Parteien der liberale Teil 
den Geichäftsgegner bereichert. Erſt aushilfsweiſe ift auf das objektive, d. h. 
verfehrsmäßige Wertverhältnis als ftilichweigend angenommen zurüdzugreifen 
(69). Bei denjenigen negotia mixta cum donatione, bei denen entgeltliches 
Geſchäft und Schenkung getrennt werden fönnen, ift das entgeltliche Geſchäft 
nad jeinen fpezifiichen Negeln, 3. B. in Anfehung der Haftung für phyſiſche und 
Rehtsmängel, die Schenkung nad ihren fpezifiihen Regeln zu beurteilen (71). 

6. AG. 54 282, IW. 03 Beil. 87: Die Frage, ob in der Sicherheitsleijtung 
dur einen Dritten eine Schenkung liegen fann, ift nicht unbeftritten, wird aber 
nit unbedingt zu verneinen jein, wenn bie allgemeinen Borausfegungen der 
Schenkung gegeben find (284). 

RG. CBFIG. 4 336 (N. 03 605 Nr. 3072): Die Übernahme einer Bürg- 
Ihaft für einen zahlungsunfähigen Schuldner enthält feine Schenkung, wenn der 
Gläubiger Stundung bemilligt. 

BayrObLG., R. 03 339 Nr. 1821: Erkennt in dem Streite über einen 
Nachlaß ein Erbe zum Zmede der Teilung dem anderen Erben gegenüber an, 
daß eine bis dahin von ihm in Anſpruch genommene Forderung zum Nachlafje 
gehöre, jo liegt hierin Feine Schenkung. 

518. 1. David, R. 03 356: Die in der fumulativen Schuldübernahme 
unter Umftänden liegende Schenkung ift mit der Abgabe der Schuldvübernahme- 
erflärung vollzogen. Die gegenteilige Anfiht fann fih nicht auf Abf. 1 Sat 2 
des 8 518 ftüßen, weil die Schuldübernahme nicht ohne weiteres als ein abftraftes 
Schuldverſprechen angefehen werden darf. Deshalb erfcheint eine Ausdehnung 
der Borfhrift im $ 518 Abf. 1 Sat 2 auf die Begründung eines Schulbverhält- 
nifjes wie die Bürgſchaft oder die Fumulative Schulbübernahme nicht gerecht: 
fertigt. Vgl. 0. zu $ 414 Note 4 zu Ib unter a. 

2. Köppen a. a. D. 71: Wenn bei einem negotium mixtum cum 
donatione die Schenfung in einer Quote einer vom Schenker auf Grund des 
entgeltlihen Geſchäfts verſprochenen Sadjleiftung befteht, ift das ganze Geſchäft 
der gerichtlihen oder notariellen Beurkundung zu unterwerfen. Tritt aber 
als Gegenftand der Schenkung eine Geldſumme auf, welche über den Wert 
der Gegenleiftung hinaus von dem. Schenkgeber in unverftändlich liberaler Abficht 
gezahlt wird, fo ift einfach das Verfprechen dieſer Zahlung gerichtlich oder notariell 
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zu beurfunden. — Wenn die Formvorjhrift des $ 518 gegenüber dem im nego- 
tium mixtum cum donatione ftedenden Schenkungsverſprechen verabjäumt worden 
ift, dann zieht die Nichtigfeit des Schenkungsverfprehens im Zweifel die des 
ganzen Geihäfts nah fi (72). 

3. Abf. 2. Kah, BadAnn. 99 299: Auch die durch constitutum 
possessorium vollzogene Schenkung heilt den Mangel der Form des obliga- 
torifhen Schenkungsverſprechens. Ebenjo Leske 218 Anm. 1: Zur Vollziehung 
gehört, daß diejenigen Erfordernifje erfüllt find, welche der zur Verſchaffung der 
Vermögenszumendung notwendige dinglihe Vertrag erheifht. — Zur Perfektion 
der —n einer Sypothef bedarf es nicht der Übergabe der Schuldurfunde. 
Anm. 3 a. a. O. 

4. DLG. Dresden, SächſA. 13 628ff.: In der Erklärung: „Das Spar: 
kaſſenbuch ſchenke ich dir, du kannſt es behalten, es iſt dein,“ ift, befonders wenn 
fih das Buch nicht in den Händen des Verfprechensempfängers befindet, nur 
ein Scentungsverfprehen, nicht aber der Vollzug einer Schenkung zu erbliden. 
Daher die Form des $ 518 erforderlich. 

OLG. Colmar, DI3. 03 348: In der Übergabe eines Sparlaſſenbuchs 
fann die Abtretung der Forderung an die Sparkaſſe erblidt werden; die Ab: 
tretung bedarf der ſchriftlichen Form aud dann nit, wenn fie in freigebiger 
Abfiht erfolgte, da diefe nur für das Schenkungsverſprechen, nicht für die 
fofort vollzjogene Schenkung gilt. 


& 519. 1. Köppen a.a.D. 73: Das Vermeigerungsreht des $ 519 
fteht auch dem im negotium mixtum cum donatione ald Schenker Auftretenden 
in Anfehung des ein Schenkungsverſprechen enthaltenden Teiles des Geſchäfts zu. 
Der Gejhäftsgegner kann in ſolchem Falle nur auf Erfüllung des als entgeltlich 
zu harakterifierenden Teiles des Gefchäfts beftehen. Der das Berweigerungsredht 
bezüglih des Schenkungsverjprechens Ausübende kann aber mit NRüdfiht auf 
8 157 auf der Erfüllung des entgeltlihen Gejchäftsteils nicht beftehen. 

2. Zangheinefen a. a. O. 275 f.: Die Einrede der Rechtswohltat des 
Notbedarfes ijt eine ftandhafte Einrede, da man weder jagen fann, daß fich eine 
fpätere Verbeſſerung der Vermögenslage des Schenterd nad dem gewöhnlichen 
Laufe der Dinge erwarten lafje, noch daß es an dem Beſchenkten fei, den ein: 
rebeerzeugenden Tatbeftand zu paralyfieren. Es ift ſonach der Befchenkte nicht 
für berechtigt zu erachten, den Schenker, der wieder zur Mohlhabenheit gelangt 
ift, aber die Schenkung nicht erneuern will, zur Leiſtung des Verfprechens anzu: 
halten. — die verſchiedene Charakteriſierung dieſer Einrede in der Literatur 
ſ. 275 Anm. 1. 

3. Die Bedürftigfeitseinrede des $ 519 fteht dem Bürgen des Schenkers 
nicht zu. Siber, Rechtszwang 235. 

$ 521. Bei dem $ 521 ift feiner Stellung nad nur an ein Schenkung: 
verjprehen gedadht, die Allgemeinheit des Satzes läßt aber die Deutung zu, 
dat auch der Fall, wo jemand vorjäglih eine ſchädliche Sache verfchenkt, mitge- 
troffen fein fol. Die Vorfchrift ift rein theoretiih. Eihhorn a. a. O. 435. 

88 522 —524, Eichhorn a.a.D. 435 f.: Die Vorſchrift des $ 522 
ift zu entbehren; die Beitimmungen der $$ 523, 524 gehen zu weit, jo ſcharf— 
finnig fie auch fein mögen. 

8 523. 1. Abſ. 1. Cohn, Verpflidtung des Schenkers zur Gewähr: 
leiftung wegen eines Mangels im Rechte nad gem. Rechte u. BGB., Per 
argumentum e contrario iſt zu entnehmen: 

a) daß ſonſt eine Haftung des Schenfers für Nechtsmängel nicht jtattfindet, 
alſo auch $ 307 von der Anmwendung ausgeſchloſſen ift; 
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b) daß aud unter den angegebenen Vorausfeßungen weder Bejeitigung des 
Rechtsmangels noch das Erfüllungsinterefje verlangt werden fann. 

Der Umfang des Erſatzes ift gleich dem negativen Vertragsintereſſe, wenn 
die Arglift mit dem Vertragsſchluß anhebt, fonft geringer. Das Höchſtmaß ift 
nad Analogie der $$ 122 u. 307 Abf. 1 zu bejchränfen. 

Argliftiges Verfchweigen liegt vor, wenn der Schenker den Rechtsmangel 
in dem Bemußtfein verſchweigt, daß durch die Schenkung für den Beſchenkten 
Nachteile entjtehen werden oder fünnen. (Bol. Endemann, Lehrbuh (7) 744 
Anm. 1.) Schädigungsvorfag ift ausreichend, Abficht nicht erforderlich. Ob fi 
der Vorſatz auf materiellen oder immateriellen Schaden bezieht, ift gleichgültig. 

Bloße Unterlaffung der Mitteilung von Rechtsmängeln, welche der Schenter 
zwifchen dem Abſchluß des Schentungsvertrags und der Übergabe erfährt, kann 
argliftiges Verfchweigen fein, da dur den Schenfungsvertrag die Pflicht zur 
Mitteilung fehadenbringender Rechtsmängel als übernommen anzufehen ift. 

2. Abf.2. Cohn a. a. O. 59 ff.: Dur die Gewährung des Anſpruchs 
auf Schadenserfag ſoll der Erfüllungsanfprud, der zunächſt auf die Beihaffung 
des vollen Rechtes geht, nicht ausgefchloffen werden. (Staudinger, Anm. 2b 
zu $ 523; Pland, Anm. 1b zu $ 523). Für den Erfaßanfprud, der erſt 
fubfidiär eintritt, bleiben die allgemeinen Beftimmungen der $$ 280, 283, 286 
Abſ. 2 maßgebend. Nicht nur der fubfidiäre Erfahanfprud, fondern auch der 
primäre Erfülungsanfprud ift nur unter den im Paragraphen aufgeftellten fub- 
jeftiven Bedingungen gegeben. Dies ergibt fich troß des zweifelerregenden Wort: 
laut8 aus den Protofollen. (Bol. Pland u. Staudinger a.a. O.) Die ent: 
gegengejegte Anfiht Dertmanns, daß der Erfüllungsanſpruch ſelbſt nicht be: 
ſchränkt werde (Anm. 2c Abf. 3 und Anm. 3 Abf. 1 u. 2 zu $ 523), ergibt 
unmöglide Refultate. 

Zit der Schenfungsgegenftand der Gattung nad bejtimmt, jo ift nach ent- 
decktem Rechtsmangel des übergebenen Gegenftandes Erfüllung zu verlangen, als 
wenn überhaupt nichts zur Erfüllung gefhehen wäre. Nocd immer wird ein 
Gegenftand des betr. Genus gejhuldet. Denn die Übergabe bewirkt feine Kon: 
zentration des Schulbverhältnifjes. Die Gegenanfiht Tann fih nicht ftügen auf 
8 243 Abſ. 2. Unter dem bier gebrauchten Ausdrude „Leiſtung“ ift Erfüllung 
zu verftehen, zur Erfüllung gehört aber die Beihaffung des vollen Rechtes. 
(Iheringfche Theorie für das gem. Recht, anders Prot. 28.) 

Auch die 88 433, 434 ftehen unferer Anficht nicht entgegen. Sie beziehen 
fh nur auf den Speziesfauf (auf den Genusfauf höchſtens durch Analogie). 
Sonft fönnte $ 434 3. B. nicht von „dem verfauften Gegenftande” jprechen. 
(A. M. Kipp, Windfheid (8) II 637 Note 5 für den Kauf, Enneccerus-Leh— 
mann I 560 Ic für die Schenkung.) 

Bei der Anwendung des $ 523 Abf. 2 ift darauf zu achten, daß dem 
Schenter nur ein nad Treu und Glauben zu beftimmendes Maß von Anftren- 
gung zugemutet werden darf, um Schwierigkeiten, die dem Ermwerbe des vollen 
Rechtes fich unerwartet entgegenftellen, zu befeitigen. Dies ergibt ſich aus unferer 
Auffafjung der Begriffe „Unmöglichkeit“ und „Unvermögen” im $ 275. Ihre 
Abgrenzung gegeneinander ift für jede Obligationsart nah Maßgabe der Größe 
ihrer Verpflihtungsfraft befonders zu beftimmen. (Val. Ubbelohde, A.zivPr. 
85 120 ff.; Kleineidam, Unmöglichkeit u. Unvermögen; Kuhlenbed, IW. 
27 134; Biermann, A.zivPr. 91 99.) 

8 526. Sat 1, Die bier dem Beihenkten verliehene Einrede gegen den 
Anſpruch des Schenkers auf Vollziehung der Auflage gehört zu den dilatorifchen 
Einreden. Dies folgt daraus, daß der Schenker fie dur Ausgleihung des 
Fehlbetrags gegenftandslos machen kann; auch fpricht die Faſſung der Vorſchrift 
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„bis“ für die Nichtigkeit diefer Annahme. Langheineten, Anjprud u. Einrede 
274. Bol. aud hierüber Hellwig, IDR.1 zu $ 526. 

88 525-527. Die Schenkung unter einer Auflage ift dem praftijchen 
Leben fremd; die Fafuiftiihen SS 526 und 527 wären nicht nötig gemejen. 
Eihhorn a. a. O. 435. 

8 530. 36.54 107, IW. 03 Beil. 49: Durch die Vorſchriften des Art. 15 
preuß. AG. ift der Widerruf einer in der Grundftüdsüberlafiung liegenden 
Schenkung durd den Altenteiläberechtigten gemäß $ 530 nicht ausgeſchloſſen. 

8 532. Die Vergütung ift nicht Willenserklärung, ſondern Gefühlsäußerung. 
Eltzbacher, Sandlungsfähigkeit I 197 ff. 

534. 1. Eihhorn a.a.D. 434: Diefe fcheinbar harmlofe Vorſchrift des 
$ 534 bricht allen vorangehenden Vorfchriften über Rüdforderung und Widerruf 
die Spite ab. Da faft alle Schenkungen ſolche find, durch die der Geber einer 
„ſittlichen Pflicht” zu entſprechen jucht, und felbjt ſolche Schenkungen, die in der 
Unfittlichfeit ihren Grund haben, im Sinne des Schenterd gewöhnlich durch „Anz 
ftandspflichten” geboten waren, werden durch $ 534 eigentlih alle Borfchriften 
über die Rechtswirkungen der Schenkung illuforifch gemacht (436). 

2. Siber, Rechtszwang 50 ff.: Die Beitimmung des $ 534 betrifft, anders 
ala 88 222 Abf. 2, 814, den Fall, daß mit Wiffen um das Nichtbeftehen 
einer Forderung geleiftet ift, und ſchließt darum nur die Nüdforderung gemäß 
88 528, 530, nicht die condictio indebiti aus. 


Dritter Titel. 
Miete. Pacht. 
I. Miete. 

Borbemerfung: Bon allgemeinen, das Mietrecht betreffenden literariſchen Er: 
jheinungen ift nur bie kleine Schrift Beers hervorzuheben, die aus einer Reihe von Bors 
trägen hervorgegangen ift, die vor einem Kreife von Nichtjuriften gehalten wurden. Bon 
Einzelfragen bat die praktifh äußerſt wichtige des vertragämähigen Sperrrechtes bie 
Theorie noch eingehender als in den Vorjahren bejchäftigt (f. Ziff. III zu $ 559), auch bie 
Ausführungen vo. Brünneds über den $ 572 find bier zu erwähnen (ji. Ziff. I 
zu $ 572). Der Streit, ob die Miete ein dingliches Recht tft, Hat im JDR.1 Ziff. 1 zu 
$ 571 eingehende Berüdfichtigung gefunden, hier find nur die Darlegungen Heſſes nad 
träglih aufgenommen worden. Somohl ber Theorie wie der Prarid hat der $ 570 
(Kündigungsredht des Beamten) mehrfach Beranlaffung zu Ausführungen gegeben. Es ſcheint 
auf Seiten der Bermieter die Neigung Pla zu greifen, dieſe ihnen unbequeme Vorſchrift 
durch vertragliche Abmahungen auszufhließen. Die frage, ob fih $ 573 aud) auf die im 
Wege der Zwangsvollſtreckung ergebenden Berfügungen bezieht, hat auch im Berichtsjahre 
wiederum eine Reihe fich diametral gegenüberftehender Oberlandesgerichtsentſcheidungen 
hervorgerufen. Das Reichsgericht hat wie in fo vielen anderen das Mietrecht betreffenden 
Fragen aus Zuftändigfeitögründen und weil die Mietftreitigkeiten nur jelten die Reviſions— 
fumme erreichen, keine Gelegenheit gehabt, feine Anficht in diefem Punkte fundzutun. 
Literatur: Beer, Das ar der Wohnungsmiete. Bier nr a Leipzig 1903. — 
Hefe, Rechtlihe Natur der Miete im BGB. Breslau 1902. — G. aud zu $$ 559 ff.) 

8 535. 1. Sadhmiete und ähnliche Verträge. 

a) Der Schranffahvertrag (vgl. IDR. 1 Ziff. 1 zu $ 535, Ziff. 2 
ws 865). Verwahrung in gemieteten Stahllammern (safe, coffre, fort) ift eine 

bindung von Verwahrungsvertrag und Sachmiete. Dies ift von Wichtigkeit 
bejonder8 bei der Zwangsvollſtreckung in ſolchergeſtalt verwahrte Gegenftänbe. 
Ausführlihe Erörterung hierüber bei Bondi, SächſA. 13 8 ff. (Ein Auszug 
diefer Abhandlung ift in Holdheims MSchr. 12 173 ff. wiedergegeben.) 
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AÄhnlich auch Wettftein, Das Kaffenfchrankfachgefhäft: Der obwaltende 
wirtfchaftlihe Zweck und die rüdwärts in der Entmwidelung genau zu verfolgende 
Willensrihtung der Parteien laſſen das Schrankfachgeſchäft als einen Vermahrungs- 
vertrag erſcheinen (43 ff., 55, 121). Außerdem jind aber unleugbar Elemente 
der Miete mit ihm kombiniert, fo daß der Schranffahhvertrag befteht aus zwei 
miteinander untrennbar verbundenen Gebilden, nämlich der Sauptabrede der Ver— 
wahrung und dem Nebenverhältniffe der Miete (46 ff., 122). Über das Re- 
tentionsreht und Pfandreht der Bank an dem Fadhinhalte 94--120 a. a. D. 
Über die Frage, wer Befig an dem Inhalte des Schrankfachs hat, f. u. zu $ 865. 

Vom Standpunkte des öfterreichifchen Nechtes aus unterfuht Ratenhofer, 
OſtAG3. 03 363 ff. die juriftifhe Natur des Safe: Depot: Vertrag. Er 
hält ven Schuß der Wertpapiere für dem eigentlichen Gegenftand des Ver— 
trags und erblidt deshalb im Safe-Depot einen Verwahrungävertrag (364). 

b) Sahmiete oder Dienftmietee BayObLG. 4 316 ff. handelt ein- 
gehend über die rechtliche Beurteilung von Verträgen, durch melde der Eigen- 
tümer einer Wirtfchaft deren Betrieb durch andere Perfonen in der Weife aus: 
üben läßt, daß diefe für ihn die Wirtfchaft gegen das fog. Zapfgeld und die 
Benusung der Wohnräume ausüben und ihm für den Seftoliter ausgefchänkten 
Bieres einen beftimmten Betrag abliefern. 

2. Rechtſprechung. 

a) Über einen Mietvertrag, der die Überlaffung dreier Felder eines 
Theatervorhanges mit einer darauf gefchriebenen Anzeige auf ein Spieljahr zum 
Gegenftande bat, handelt OLG. 7 462 (Dresden). 

b) OLG. Marienwerder, Seuff A. 58 315, PoſMſchr. 03 38: Gemährt 
der Eigentümer einer Dreſchmaſchine diefelbe einem anderen zur zeitweifen Be: 
nußung gegen eine nach der Zeit der Benutung bemefjene Geldzahlung, fo liegt 
Sacdmiete vor, ohne daß das Nechtöverhältnis dadurd eine Änderung erleidet, 
daß der Eigentümer dem Mieter einen Mafchiniften und einen Seizer zur tech— 
niſchen Inbetriebfegung der Mafchine ftelt. S. auch u. zu $ 631 unter „ges 
mifchte Vertragsbeziehungen“. 

c) RG. 54 233, IW. 03 Beil. 70, Seufff. 58 450 ff.: Das Miet: 
recht ift der Eintragung nicht fähig, auch wenn diefelbe vereinbart worden ift. 
Eintragung möglih, wenn wirkliches dingliches Wohnungsrecht vereinbart ift. 

d) DLG.7 16 (Kieh: Bemweislaft über die Mietdauer. Der Kläger, 
der die Räumung der Mietwohnung zu einem bejtimmten Termine verlangt, ift 
für die von ihm behauptete Vertragsdauer beweispflichtig, da er die Beendigung 
des Mietverhältnifjes nachzumweifen hat. Die Beweisfrage ift ebenfo zu entfcheiden, 
wenn der Vermieter den Aniprud auf Herausgabe der Mietfache auf fein Eigen: 
tum ftüst; ſ. hierüber a. a. D. 17. 

8 536. 1. Leske 227 Anm. 7: Die Frage, ob der Mieter einen An: 
ſpruch auf Wiederheritellung der durh Zufall untergegangenen Sade hat, wird 
in der Negel zu verneinen und nur dann zu bejahen fein, wenn ſich die Wieder— 
herftellung unter Wahrung der Identität der Sache ermöglichen läßt (Prot. IT 
1860). 

2. Aus der Praris, 

a) RG. Gruchots Beitr. 47 643 ff., SächſA. 13 356 ff.: Bei ftädtifchen 
Grundftüden, die einer Mehrzahl von Mietparteien zur Benugung überlafjen 
find, ift der Vermieter ohne Rüdfiht darauf, ob er in dem Grundftüde wohnt 
oder nicht, als verpflichtet anzufehen, die Reinigung von Einfahrten, Höfen und 
ähnlichen der gemeinfamen Benutung der Sausbewohner dienenden Grundftüds- 
teilen durch von ihm zu beftellende geeignete Perjonen ausführen zu lafjen, auch, 
fofern eine Beleuchtung geboten erfcheint, diefe zu beihaffen. Die Bejeitigung 
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der Glätte am Eingange des Hofes eines Grundftüds kann als eine Maßnahme 
anzufehen fein, die erforderlich ift, um das Grundftüd in einem für den Gebraud) 
der Mieter geeignetem Zuftande zu erhalten, wenn die Eisbildung die Braud:- 
barkeit eines Teiles des Hofes beeinträchtigt, indem die dort verfehrenden Per: 
jonen der Gefahr ausgeſetzt find, verlegt zu werden, und wenn dieſe Unbraud) 
barkeit nicht nur die Folge eines nach der Natur der Sache ganz vorübergehenden 
Zuftandes ift (646). 

b) 26. Pofen, PoſMſchr. 03 73: Der Bermieter eines Reftaurants iſt 
dem Mieter gegenüber verpflichtet, eine dieſem während der Mietzeit von der 
Polizei anbefohlene bauliche Anlage herzuftellen. Der fäumige Vermieter ijt zum 
Schadenserſatze verpflichtet. 

c) DLG. Dresden, Seuff A. 58 54 ff.: Der Vermieter haftet für ein 
Verſchulden feines Erfüllungsvertreterd nur gegenüber dem Mieter, nicht gegen- 
über deſſen Familienangehörigen. Der Hausvater hat bei Begründung eines 
Mietverhältnifjes, wenn er auch hierbei zugleich im Interefje der zu feinem Haus— 
ftande gehörigen Familienglieder handelt, nicht die Abficht, diefen auch ein ſelb— 
ftändiges Vertragsrecht gegen den Vermieter zu verfhaffen (55). (Näheres |. 
o. Ziff. 9c zu $ 278.) 

8 537. a) OLG. 7 467 (Kaſſel): Der Schadenserfaganfprud aus $ 538 
verhält fich zu den Nechten aus $ 537 wie ein Mehr zu einem Minder. Die 
hier ftattfindende Wahl unterfteht nicht den Vorfchriften über Wahlobligationen, 
jondern den für relative Klagenfonfurrenz geltenden Grundfägen, bei welder Un- 
zuläffigfeit der Anderung nicht ſchon mit der Alagerhebung oder einredeweiſen 
Geltendmahung im Prozefje, fondern erjt mit der Befriedigung oder menigitens 
der Erlangung einer für den Wahlberechtigten günftigen Entſcheidung eintritt. 

b) OsG. Braunfchweig, Seufffl. 58 97 ff.: Eine Wohnung ohne Wafjer: 
leitung genügt nicht für den vertragsmäßigen Gebraud, wenn der Vermieter 
fich verpflichtet hatte, eine foldhe einzuführen. Der nad $ 537 gewährten Rechte 
aber geht der Mieter verluftig, wenn er die mangelhafte Sache ohne Vorbehalt 
annimmt ($$ 539, 464). 

$ 538. KGBl. 03 100 (KG.): Die für die Fertigſtellung der Miet- 
räume bis zu einem bejtimmten Zeitpunfte verſprochene Vertragsitrafe gilt als 
verwirft, auch wenn die ertigftellung ohne Verſchulden des Vermieters verzögert 
ft. Denn ſchon bei Abſchluß eines gewöhnlichen, nicht unter Strafabrede ge— 
ſchloſſenen Mietvertrags würde der Vermieter verpflichtet geweſen fein, einen 
beim Bertragsichluffe vorhandenen Mangel ohne Rückſicht auf eigenes Verſchulden 
auf Grund ſtillſchweigender Garantieübernahme nad $ 538 zu vertreten (vgl. 
RG. 52 172, JOR. 1 Ziff. 3). Wird diefe Vertragspfliht unter Strafabrede 
geftellt, fo fol offenbar die Verpflihtung in demjelben Umfang und nicht in 
abgeſchwächter Form dur die Strafe gefihert werden (vgl. auch o. Ziff. 4 
zu $ 339). — GS. auch oben Ziff. a zu $ 537). 

539. OLG. Karlsruhe, DIZ. 03 132: Stilihweigende Erneuerung 
des Mietvertrages mit Kenntnis etwaiger Fehler bedeutet Verzicht auf deren 
Geltendmachung. 

8 542. 1. Verhältnis des $ 542 zu $ 325. 

a) Kiſch, KrVSchr. 44 560 ff.: Neben der Kündigungsbefugnis aus 
$ 542 kann der Mieter ein Rüdtrittöreht gemäß $ 325 haben. Im $ 542 
nämlich beruht die Aufhebung des Vertragsverhältnifjes auf der bloßen Tatjache 
der Nichtleiftung, nad $ 325 aber auf der Unmöglichkeit der Erfüllung. Dort 
ift die Wirfung eine Auflöfung der obligatorifchen Beziehung für die Zufunft, 
hier Rüdgängigmahung aud für die Vergangenheit. Das Verhältnis des $ 542 
zu den Unmöglidfeitsgrundfägen ift jo aufzufafien, daß die leteren durch jene 
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Vorſchriften eine Erweiterung erfahren. Dem Gläubiger foll nämlih, wenn er 
den Vertrag für die Zukunft aufheben will, der Beweis der nadträglihen Un: 
möglichfeit erſpart werden. 

b) A. M. Tige, Unmöglichkeit 286 und KrVSchr. 45 379. Die Unmög- 
lichfeit der Leiftung des Vermieters gewährt dem Mieter fein Rüdtrittsrecht im 
Sinne ber $$ 325, 327, fondern das Recht, nad) $ 542 das Mietverhältnis „ohne 
Einhaltung einer Kündigungsfrift zu fündigen“. Das Nüdtrittsrecht des $ 325 
geht aljo in diefem Kündigungsrechte reftlos auf (vgl. auch o. Ziff. 1b zu $ 325). 

2. Einen Schadenserfaganfprud aus dem Kontrafte jelbft hat der Mieter 
nah Kiſch a. a. D. 562 nicht, weil das BGB. prinzipiell neben der Aufhebung 
des Vertrags Entihädigungsrechte verfagt. Nur ganz vereinzelt fommen aus 
drüdlich hervorgehobene Ausnahmen vor, 3.8. $467 Satz 2. Vgl. über diefe beiden 
Fragen, Schöller und Tumpowski, JOR. 1 Ziff. 2. 

3. RG. IW. 03 35 Nr. 49: Die Bereithaltung des Miet: oder Pacht: 
gegenftandes it Vorleiftung. Hat der Vermieter dem Mieter die Benugung der 
Sache dadurd entzogen, daß fie duch fein Verfhulden unbraudbar geworden 
it, jo ift es gemäß der Natur der Vorleiftungspflidt feine Sade, den Ver— 
tragsgegner von der Inftandfegung in Kenntnis zu fegen und ihm die Wieder: 
einräumung der Benutzung anzubieten (nah ALR entſchieden). 

8 544. 1. OsG. Iena, R. 03 42 Nr. 176: Für die Frage, ob die Be: 
nußung einer Wohnung mit einer erheblihen Gefährdung der Gefundheit ver- 
bunden ift, find nicht allein die fubjeltiven Verhältnifje des jeweiligen Mieters, 
fondern auch die objektive Bejchaffenheit der Wohnung zu berüdfichtigen. (Über 
den Begriff der Erheblichfeit vgl. befonders JOR. I Ziff. 1 zu $ 544). 

2. DLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 253/254: Vorausſetzung ift, daß die 
Gefahr für die Gefundheit eine naheliegende, objeftive ift, die durch die Be— 
ihaffenheit der Wohnung, nicht durch fubjektive Verhältnifie des Mieters be— 
gründet wird. (Ebenfo RG. 51 211 ff., vgl. SOR. 1 Ziff. 3 zu $ 544.) 

8 547. Brüdmann, Rechte des Gefhäftsführerse 77: Den $$ 547 
(581), 601, 1049, 1216 liegt überall das gleiche Beftreben des Geſetzgebers zu- 
grunde; er will dem Leiſtenden für gewiſſe Verwendungen einen unbedingten 
Erjaganfpruh gewähren und erachtet es deshalb für geboten, zu betonen, daß 
bezüglih anderer Verwendungen die Grundfäge der auftraglofen Gejhäftsführung 
heranzuziehen jeien. 

548. OLG. 7 11 (KG), Seuffl. 58 438: Ein Hotelwirt muß die 
Gefahr, die für ihn damit verbunden ift, daß ein Gaft während des Aufenthalts 
im Sotelzimmer vom Tode ereilt wird, felbit tragen. Nicht fann die Auffafjung 
Pla greifen, als habe der Berjtorbene einen übermäßigen Gebraud von der 
Mietjahe gemacht ($ 548); denn daß der Mieter während des vertragsmäßig 
ftattgehabten Aufenthalts im Hotelzimmer dort plößlih vom Tode ereilt murde, 
fann in feiner Weife ald Gebrauch des Zimmers zu diefem „erzeffiven“ Zmede 
erachtet werben. Ebenjowenig läßt jih die Haftpflicht aus einer Eigenart des 
zwifchen Sotelwirt und Gaſt beitehenden Mietvertrags herleiten. 

Dagegen will Liebmann, DI23. 03 25ff. gemäß $ 242 einen ftill- 
jchweigenden Vertrag zwifhen Gaſt und Gaftwirt annehmen, nad) welchem der 
Gaft fih für den Fall feines Todes zum Erfah infomweit verpflichtet, als die 
gehinderte Benugung von Bett und Zimmer notwendig madhen (26). S. aud 
0. Ziff. 4a zu $ 242. 

549. 1. Beer, Wohnungsmiete 48: Auf das dem Mieter im Abf. 1 
Sat 2 gewährte Recht zur vorzeitigen Kündigung fann der Mieter von vorn- 
herein verzichten. Zuläffig ift aud, daß die Erlaubnis der Untervermietung auf 
ganz beftimmte Perfonen befchränkt wird, oder daß einzelne Perfonen oder Per: 
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fonenfreife von vornherein als Untermieter ausgeihlofien werden. Daher iſt im 
Mietvertrag eine Beitimmung möglich, wie folgt: „An Herren, welde ‚ungeniert‘ 
wohnen und Damen bei fi aufnehmen, darf nicht vermietet werden“. Kämen nur 
Perſonen der gedachten Art als Untermieter in Frage, jo brauchte der Vermieter 
nicht mehr bejonders die Triftigfeit der Erlaubnisverweigerung nachzuweiſen. 

2. Die Erlaubnis des Vermieters zur Überlafjung des Gebrauhs an einen 
anderen ift nicht, wie man allgemein annimmt, ein einjeitiges Rechtsgeſchäft, fie 
fann vielmehr wegen $ 305 nur durch Vertrag erfolgen. Eltzbacher, Hand— 
lungsfähigkeit I 170 f. 

3. Rechtſprechung: 

26. I Berlin, KGBl. 03 47: Der Mieter, dem das Abvermieten möblierter 
Zimmer geftattet worden ift, hat das Recht, Mietzettel am Haufe anzubringen. 

OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 123 f.: Die Vorjhrift, daß der Mieter 
ohne Erlaubnis des Vermieters „nicht berechtigt” ei, den Gebraud der ver- 
mieteten Sache einem Dritten zu überlafjen, beeinflußt die Gültigkeit des Ver— 
trags zwifchen dem Mieter und dem Dritten nidt. 

550. 1. Der Mieter haftet bei vertragswidrigem Gebrauhe der Sadıe 
— dahin gehört auch die Überlafjung des Gebrauchs an einen Dritten ohne 
Erlaubnis des Vermieters ($ 549) — für allen, aud den zufälligen Schaden, 
der ohne die Vertragsmwidrigfeit nicht eingetreten wäre (Prinzip des rechtsver— 
legenden Verhaltens), Meumann, Prolegomena 95; vgl. auch u. zu $ 823. 

2. O8G. Karlarube, DIZ. 03 252: Der Mieter, der eine geſetzwidrige 
Beeinträhtigung des Nahbargrundftüds verurfacht, ift der richtige Beklagte für 
eine Klage aus $$ 906, 1004. Mit ihm und neben ihm fann aber aud, fein 
Vermieter verllagt werden, weil es deſſen Sache ift, den Mieter durh Abmah— 
nung und nötigenfalld durch Klage ($ 550) oder Kündigung zur Unterlafjung 
der Störung anzuhalten und weil er mangels jolden Einfchreitens Teilnehmer 
der Störung ift. 

$ 551. De Glaparöde, Beiträge zum Leiftungsverzuge 66: Der Orts: 
gebraud ift bei Mietverträgen lediglich nah $ 157 zu berüdfichtigen, d. h. falls 
die Parteien fi demſelben ausdrücklich oder jtillihmeigend unterwerfen wollten; 
denn wie die Verfehrs- ift auch die Ortsfitte feine felbjtändige Rechtsnorm, die 
dur ihr bloßes Beftehen Treu und Glauben niemals gänzlich paralyfieren darf. 
War, was freilich felten, die Ortsfitte beiden Teilen unbefannt, fommt fie über- 
haupt nicht in Betradht, war fie bloß dem einen unbefannt, wird $ 157 im 
Zweifel zu ihrer Anwendung führen, falls nämlich Vermieter beim Mieter die 
Kenntnis derfelben vorausfegen durfte. 

8 552. 1. DLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 222: Solange der Mieter 
das Gebrauchsreht nicht ausüben will, genügt der Vermieter feiner Vertragspflicht, 
auch wenn er ſelbſt die Sache benutt bzw. die Benubung einem Dritten überläßt, 
jofern er nur imftande bleibt, dem Mieter jederzeit den Gebrauch zu gewähren. 

2. Sat 3. Mitteljtein, DIZ. 03 447: Sat 3 des $ 552 trifft nicht 
ſchon jede tatfächlihe Gebrauchsüberlaſſung, ſondern nur eine folde, infolge 
deren der Vermieter außerjtande ift, dem Mieter den Gebrauch zu gewähren. 
Hierzu ift er aber imftande, wenn ein Dritter die Mietfache nur auf fofortigen 
Widerruf erhalten hat. Sat 3 ift feinem Wortlaute nad) nur infofern zu eng, 
daß er den Fall der Selbitbenugung unerwähnt läßt. Auf diefen Fall den 
Sat 2 einzufchränfen, befteht fein Grund (vgl. auh Martinius, ebenda 426). 

8 553. DLG®. Karlsruhe, R. 03 17 Nr.19: Der Vermieter, der von feinem 
Kündigungsrehte nad $ 553 Gebraud macht, kann von dem Mieter, der in ob- 
jeftiv vertragsmidriger und fubjeltiv rechtswidriger Weife feine Vertragspflichten 
verlegt hat, Schadenserſatz verlangen. 
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554. 1. a) Riedel, R. 03 144 ff.: Der Vermieter verliert das 
Kündigungsreht und in feinem Gefolge den Räumungsanfprudh nur, wenn der 
Mieter den vollen rüdjtändigen Betrag vor der Kündigung zahlt oder in dieſer 
Höhe einen Aufrehnungsanfprud hat und die Aufrechnung unverzüglich erklärt. 
Annahme eines Teiles der Miete vor der Kündigung und Annahme der vollen 
rüdftändigen Miete oder eines Teiles derfelben nah der Kündigung ift dem 
Räumungsanfprude des Bermieterd nicht abträglih (145). Die Erhebung der 
Räumungsflage ift nicht als einfchneidend zu erachten. A. M. Niendorff, 
Mietreht (5) 8 20. 

b) RG. Gruchots Beitr. 48 103: Die vorbehaltlofe Annahme der im 
voraus zu zahlenden Miete vor Anftellung der Räumungsflage muß nicht immer 
den Sinn haben, daß der Vermieter auf Rückgewährung der vermieteten Woh— 
nung bierdurd verzichten wolle, vielmehr fommt es ſtets wefentlih darauf an, 
ob nah den Umftänden des alles der Wille des Vermieters, auf jein Kündi- 
gungsrecht zu verzichten und ſich mit der Fortſetzung des Mietverhältnifjes ein- 
verftanden zu erklären, angenommen werden kann (104). 

2. DXLG.7 466 (KG.): Das durch Verzug des Mieters begründete Kün— 
digungsreht geht nicht auf den Käufer des Grundftüds über. 

3. Die Beftimmung des Abf. 1 Satz 2 ift nicht zwingender Natur und 
fann im Mietvertrag abgeändert werden. Riedel, R. 03 144. 

4. Abi. 2. Diefe Vorfhrift iſt dispofitiver Natur und gilt nur, wenn 
die Aufrehnung duch den Mietvertrag nicht ausgefchlofien if. Niedel 
a. a. O. 144. 

8 556. 1. Niſſen, Beitrag zur Struftur der Anſprüche an den Dritten 
aus den 88 556 und 604, SW. 03 201 ff.: 

A. Die Gebrauhsüberlafjung ift nur ein Tatbeſtandsmerkmal im Ber: 
pflihtungsgrunde der 88 556 und 604. Ein zweites den Verpflichtungsgrund 
erft vollendendes Merkmal ift der Umftand, daß der Dritte nach Beendigung 
des Hauptvertrags zur Rüdgabe der Sache aufgeforbert if. Bevor dies nicht 
geihehen, entbehrt der Anſpruch nicht bloß der Fälligkeit, ſondern ift rechtlich 
überhaupt noch nicht vorhanden. Die Klage gegen den Dritten jeht voraus, 
daß diefer die Sache beſitze oder doch zur Zeit des Rüdgabeverlangens beſeſſen 
habe. War er zu diefer Zeit nur mittelbarer Befiger (und hat er auch fpäter 
nicht unmittelbaren Bejit erlangt), fo fann Befigübertragung nur gemäß $ 870 
gefordert werden. Von der Zeit des Rücdgabeverlangens an hat der Dritte in 
Anfehung der Sache dem Vermieter (VBerleiher) für eigenes und für Verſchulden 
desjenigen, dem er den Gebraud überlafien, nah Maßgabe des Hauptvertrags 
einzuftehen. Auch findet auf den Dritten $ 557 Anwendung. Sat der Dritte 
auch jeinerjeit8 die Sache zum Gebraude des Empfängers weitergegeben, fo hat 
der Erftvermieter bzw. Erjtverleiher unter den entiprechenden Vorausjegungen, 
unter denen er gegen den Dritten Hagen fann, auch die Klage gegen jenen 
anderen. 

B. Anlangend die Anfprühe aus $$ 547, 601 und das entjprechende 
Zurüdbehaltungsreht, dad gemäß $ 556 nur für vermietete (nicht verliehene) 
Grundftüde ausgefhloffen ift, unterfcheidet Verfaſſer: 

a) Geſchah die Gebrauhsüberlaffung an den Dritten in der Form, daf 
ihm Mieter feine Rechte aus dem Hauptmietvertrag abtrat, fo begründet $ 273 
Abſ. 1 für den Dritten jenes Zurüdbehaltungsredht, 

a. wenn er felbjt die Verwendung machte und aus derjelben ohne die 
Abtretung ein Anſpruch des Mieters an den Vermieter erwachſen 
wäre; ein folder Anſpruch aber iſt erwachſen (immer vorausgefegt, daß 
er dur den Sauptvertrag gejtügt wird), wenn Mieter nach feinem 
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Vertrage mit dem Dritten biefem den Erfah der Verwendung zu 
leiften bat; 

B. wenn Mieter die Verwendung machte, nahdem er den Gebrauch dem 
Dritten überlafien, und menn ohne die Mietzeffion Mieter vom Ber: 
mieter Erſatz fordern könnte. 

b) Gefhah die Gebrauhsüberlaffung nicht in der Form der Mietzeffion, 
jo begründet $ 273 Abf. 2 gegen den Vermieter das Zurüdbehaltungsredht des 
Dritten, wenn dieſer einen fälligen Anſpruch wegen jeiner Verwendung hat, fei 
ed auf Grund der 88 994 ff. oder auf Grund des Untermietvertrags, und beides, 
Erſatzanſpruch wie Zurüdbehaltungsreht, fih, wenn vom Mieter gegen Vermieter 
geltend gemacht, auch nad) dem Hauptvertrage rechtfertigen ließen. Das Zurüd- 
behaltungsrecht des Dritten ift nad $ 273 Abf. 2 ausgejchloffen, wenn biefer 
den Gebraud der Sache übernahm in Kenntnis davon, da Mieter zur Einräu: 
mung besjelben nicht befugt war. 


Hat nicht der Dritte, fondern der Mieter die Verwendung gemadt, fo 
darf eriterer nicht retinieren. Erhebt Vermieter gegen den Dritten Klage auf 
Herausgabe der Sadıe, fo ift, um den Mieter in den Rechtäftreit hineinzuziehen, 
und ihm zur Geltendmahung von Erfagforderung und Zurüdbehaltungsrecht 
gegen die Klage Gelegenheit zu geben, der Weg des $ 76 ZPO. nicht gangbar. 
Die befagte Möglichkeit gewinnt aber Mieter dadurd, daß der Dritte, mozu er 
befugt ift, die vom Vermieter geforderte Sahe an den Mieter zurüdgibt. 
Ohne Mitwirlung des Dritten fann Mieter durch Klage gemäß $ 64 ZPO. fein 
Zurüdbehaltungsreht durchiegen, wenn die Klage des Vermieterd gegen den 
Dritten auf Nüdgabe der Sache anhängig ift. 

2, Über die Einrede des Mieters (Entleihers, VBerwahrers, Pfandnehmers), 
daß er zum Beſitze befjer berechtigt fei, oder daß ein Dritter dazu berechtigt fei, 
demgegenüber er ein Befitrecht habe (Analogie des 8 986): M. Wolff, Recht 
zum Befite 28 ff. 

3. Leske 234 Anm. 5: Das gegen den Mieter ergebende Räumungs- 
urteil ift nicht ohme weiteres gegen den Untermieter vollftredbar, es jei denn, 
dab diefer nad dem Eintritte der Nechtshängigfeit den Gebraud der Mietfache 
erlangt hat ($$ 265, 325, 727 3PO.; Mot. II 297, 298). 

4. RO. in Strafj. 35 323: Der Mieter, der unter Verlegung feiner 
zivilrechtlihen Näumungsverbinblichkeit über die Dauer des Mietvertrags hinaus 
troß der Aufforderung zum Räumen noch in der Mietwohnung verbleibt, macht 
fih um desmwillen nod nicht des Hausfriedensbruchs gegenüber dem Vermieter 
ſchuldig, weil er, folange er ſich im unmittelbaren Befite der Mohnräume be: 
findet, Subjeft und Träger des Hausrechts ift. 

5. Über die Beweislaſt bei der Räumungsflage auf Grund des Mietver- 
trags und auf Grund des Eigentums ſ. o. Ziff. 2 d zu $ 535 (vgl. auch Friedrich, 
TDR. 1 Ziff. 1 zu 8 556). 


8 558. OLG. 5 373 (Hamburg): Die im $ 558 eingeführte kurze Ver- 
jährungsfrift betrifft nur Anſprüche des Vermieterd megen Veränderungen oder 
Verſchlechterungen der zurüderhaltenen Sadıe, findet daher auf einen Anſpruch 
wegen verfchuldeten Unterganges der Mietfache feine Anwendung. 


559 M. Literatur: Herbft, Vertragsmäßiges Sperrredht des Vermieterd an uns 
pfändbaren Sachen, Braunih3. 50 113—119. — Hellmwig, Zurüdbehaltungdreht an uns 
pfändbaren Sadıen, R. 03 169—171. — Kreifelmeyer, Das Pfandrecht des Vermieters 
und Verpächters im Konkurſe. Münden 1905. — Mittelftein, Keine Erftredung des 
Sperrrechts des Bermieterd, DIZ. 03 171/172. — Dertmann, Das RG. und die un« 
pfändbaren Sachen des Mieters, DIZ. 03 136—139. — Ortloff, Das Zurüdbehaltungs: 

recht deö Bermieterö an unpfändbaren Sachen des Mieters, A.bürgR. 22 281—312. 
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8559. I. Sag 1. 1. Eingebradte Sachen des Mieters. a) Kreißel— 
meyer, Pfandrecht des Vermieters 24: Ein Einbringungsmwille ift nicht erforderlich. 
Deshalb unterliegen dem Pfandreht auch Sachen, die von einem Gejchäftsun: 
fähigen oder beſchränkt Gefchäftsfähigen ohne Zuftimmung feines gefehlichen Ver: 
treterö in den Saftbereich gebraht werden, ja fogar Saden, bie gegen den 
Willen des Mieters oder Pächters in das Grundftüd gelangen. Wenn die 
Entftehung des Pfandrechts jelbft unabhängig vom Willen des Schuldners ſich 
lediglih an einen tatfächlihen Vorgang, die Einbringung, fnüpft, warum foll 
dann nicht erft recht diefer rein tatfächlihe Vorgang vom Willen des Schuldners 
unabhängig fein? (a.a.D. Anm. 2), (A.M. Siber 39 ff. Mittelftein 179.) 
Die Unterjcheidung, welche die herrichende Lehre macht, ob die Einbringung in 
der Abfiht dauernder Belaffung oder alsbaldiger Wieberentfernung erfolgt, ift 
daher belanglos. 

b) Beer, Wohnungsmiete 64: Dem Pfandrechte des Vermieters unter: 
liegen alle Sachen des Mieters, die einen Bermögensmwert repräfentieren, nicht 
alſo Sparkafjenbüher und Lebensverfiherungspolizen. Will der Vermieter ſich 
an das Sparfaffenguthaben feines Mieters halten, jo muß er erft die Forderung 
feines Mieterd gegen die Sparkaſſe pfänden laſſen. 

c) Der Vermieter ift nicht von vornherein (mittelbarer) Beſitzer der dem 
Pfandrecht unterliegenden Sachen; er hat nur wegen der räumlihen Nähe die 
tatfähhlihe Möglichkeit, die Wegihaffung zu verhindern. Riedinger, Befig an 
gepfändeten Sadhen 69. Ebenſo Herbſt a. a. O. 117. 

d) AG. SeuffBl. 68 244 ff.: Zu den vom Mieter eingebrachten Sachen, 
an denen dem Vermieter nach $ 559 ein Pfandrecht zuſteht, gehört auch bares 
Geld. Iſt das in der Wohnung verwahrte Geld von erheblicherem Betrage, To 
fann es nicht ohne weiteres denjenigen Sachen zugerechnet werden, deren Weg: 
nahme aus den Mieträumen den gewöhnlichen Lebensverhältniſſen entipricht, 
und deren Entfernung fich deshalb der Vermieter nad) $ 560 gefallen laſſen muß. 

OLG. Colmar, DI3. 03 60: Das gefegliche Pfandredht des Vermieters 
beſchränkt fih auf die eingebrahten Sadhen, die dem Mieter eigentümlich 
gehören. 

RO. IW. 03 88 Nr. 50: Der Vermieter erlangt an den in die Miet: 
wohnung eingebradten Sachen der Ehefrau, welche den Mietvertrag unterzeichnet 
bat, ein Pfandreht, mag aud der Ehemann den Vertrag nit genehmigt 
haben. 

2. Umfang des Pfandrehts. LG. Frankfurt a. M., Frankf. Rundid. 36 
107 f.: Das Pfandrecht des Vermieterd an den eingebradhten Saden des 
Mieters erftredt fih auch auf die Koften der Rechtsverfolgung des Vermieters 
behufs Realifierung der Mietforderung. 

3. Übergangsbeitimmung. 

OLG. Colmar, ElfLothrI3.28 332 ff.: Das Vorzugs- und Pfandrecht des 
Vermieters, feine Entftehung und fein Erlöfhen bemefjen ſich lediglich Hach dem 
für das ganze Mietverhältnis maßgebenden Rechte. 

OLG. Dresden, SächſA. 13 574: Das Pfandreht des Vermieters er- 
ſtreckt ſich auf eine vom Mieter für den Fall des Eintritts der Rechtsverwirkung 
verfprochene Mietzinsentfhädigung. 

OLG. Cöln, Rhein. 99 1. Abt. 213 ff.: Das Pfandreht des Ver— 
mieters ift nad) den Vorfchriften des bisherigen Rechtes auch dann zu beurteilen, 
wenn die betreffenden Sachen erft nad) dem Inkrafttreten des BGB., jedoch 
während der Zeit eingebradt find, in welcher ſich das Rechtsverhältnis in Ge— 
mäßheit der Artt. 170, 171 EG. 5. BGB. nad) dem bisherigen Rechte beftimmt. 

DLG. 7 462 (Hamburg): Der unter Zuftimmung des Vermieters er: 
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folgende Wechſel des Mieters bedeutet feine Rechtsnachfolge in das alte Miet- 
verhältnis, fondern die Begründung eines neuen mit wejentlih gleihem Inhalte, 
den das alte Mietverhältnis hatte. Ein gefetlihes Pfandrecht des Vermieters 
wegen der Mietjchulden des zweiten Mieters kann daher an den eingebrachten 
Saden des erſten nicht beitehen. 

U. Saß 2. 

1. Künftige Entfhädigungsforderungen. RG. 54 301 ff., IM. 
03 Beil. 80: Einem „künftigen“ Schaden fteht begrifflih ein „gegen- 
mwärtiger” Schaden gegenüber, aljo ein Schaden, für den nicht bloß der 
Grund gegeben ift, fondern der tatſächlich bereits eingetreten ift, deſſen Vor— 
ausfeßungen aljo ſämmtlich bereits vorliegen müſſen. Wollte man annehmen, 
daß auch ein Schaden dur das Pfandrecht gefichert jein follte, bei dem nur der 
Grund bereits gegeben ift, fo wäre nicht abzufehen, was unter den „künftigen“ 
Entihädigungsforderungen verftanden werden follte. Hinſichtlich des Zeitpunfts 
ift für die Frage, ob der Schaden noch ein fünftiger ift, entjcheidend die erite 
Geltendmahung des Pfandrehts; das Pfandreht fann nicht dadurch ausgedehnt 
werden, daß die gerichtliche Entſcheidung ſich hinzieht (vgl. die Entſcheidung 
der 2. Inftanz OLG. 7 13 ff. GBraunſchweig), welche vom R&. beitätigt wurde). 

2. OLG. Hamburg, HanſGerZ3. 02 Beibl. 262: Die Friften find zu 
berechnen von der Zeit der Geltendmahung des Mietpfandredts. 

II. Satz 3. 

a) Herbit, Vertragsmäßiges Sperrreht des Vermieters, Braun. 50 
113 ff., erblidt in dem Sperrrechte des Vermieters auf Grund feines gefeglichen 
Pfandrechts ein erweitertes Selbfthilfereht (117). Aud in dem der Entſcheidung 
des RG. in Straff. 35 154 ff. (f. IDR.1 Ziff. 3b) zugrunde liegenden Falle 
handele es ſich nicht um ein Zurücdbehaltungsrecht, wie die Parteien es fälfchlich 
genannt haben, fondern ebenfalld um ein derartiges Selbithilferecht, welches durch 
den Vertrag auch bezüglich; der unpfändbaren Sahen des Mieters habe begründet 
werden follen. Einen ſolchen Vertrag aber hält Herbſt für zivilrechtlich nichtig, 
indem eine Ausdehnung der allgemeinen Vorſchriften über Selbithilfe nicht ge- 
ftattet fei, da diefe Vorſchriften im Intereffe der öffentlihen Ordnung erlafien ſeien 
und daher der Privatwillfür eine unüberfteiglihe Schranke fegen. Der Ver: 
mieter, der fi, geftübt auf feine Abmahungen, beim Fortzuge des Mieters 
trogdem an deſſen Sachen vergreife und fie ohne Zuftimmung des Mieters in 
feinen Befit bringe, begehe eine verbotene Eigenmacht und hafte außerdem dem 
Mieter wegen der MWegnahme der Sahen aus $ 823 Abf. 2 auf Schadenserfat. 

b) Aud Dertmann, DI3. 03 136 ff., führt aus, daß allerdings die Ver: 
einbarung eines derartigen Zurüdbehaltungsrechts nicht ohne weiteres gegen die 
guten Sitten, auch nicht — wie Altvater (f. SDR. 1 Ziff. 3b) meint — gegen 
ein gejegliches Verbot verftoßen würde, weil $ 559 nicht die Erftredung des 
Vermieterpfandrechts auf die unpfändbaren Sachen verbiete, fondern nur den 
Umfang" der davon betroffenen Gegenftände begrenze, daß es ſich aber gar nicht 
um ein Zurüdbehaltungsredt des Vermieters handele (137). Allen Fällen 
eine® Zurüdbehaltungsreht ſei gemeinfam, daß überall ein WVerpflidteter 
unterftellt wird, der fraft des Zurüdbehaltungsrehts eine ihm obliegende Leiftung 
zu verweigern berechtigt ift. Davon aber fönne beim Vermieter feine Rede jein. 
Dadurch, daß die Sahen auf das ihm gehörige Grundftüd geſchafft find, hätten 
fie nicht aufgehört, in Befis und Nutung des Mieters zu ftehen, und es jei feine 
Situation entitanden, die den Vermieter gegenüber einem perjönlichen oder ding» 
lichen Serausgabeanfpruche des Mieters als paffiv legitimiert erjcheinen ließe (138). 

ce) Die gleiche Anficht vertritt Mittelftein, DIZ3. 03 171 ff. Ebenfo wie 
Derimann meint er, ein Vertrag des fraglihen Anhalts gebe dem Vermieter 
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fo gut wie fein Mittel zur Übung eines Drudes auf den Mieter; felbft wenn 
der Mieter auch die unpfändbaren Sachen zurüdlafje, fünne der Vermieter ſich 
durch Verkauf derjelben nicht befriedigen (172). 

d) Auch Hellwig, R. 03 169 ff. erachtet die vom NG. befolgte Anficht 
für unhaltbar und gelangt zu dem Ergebnifje, daß ein Vertrag, in dem ein 
Mieter feinem Bermieter ein Zurüdbehaltungsreht an den von ihm eingebradten 
Sahen einräumt, dem Vermieter feinerlei direkte Herrſchaft zu verfchaffen ver: 
möge (171). Hellwig ift ebenfalls der Meinung, daß es fih um ein Zurüd- 
behaltungsreht gar nicht handele, weil der Vermieter nicht im Befite der in der 
Mietwohnung befindlihen Sahen des Mieters fei. Durch bloße Vereinbarung 
aber fünne dem Nichtbeſitzer das Recht der Eigenmacht nicht zu dem Zwecke ein- 
geräumt werben, damit er einen bei dem Einräumenden beftehenden Beſitzzuſtand 
erhalten fann, weil der Kreis der Rechte der unmittelbaren Herrſchaft ein 
geſchloſſener jei (170). 

e) Dagegen gelangt Drtloff, A.bürgR. 22 281 —312, nad) eingehender 
Beiprehung der gejamten über diefe Frage beitehenden Literatur — abgefehen 
von Herbſt — und nah bejonderer Auseinanderfegung mit Hellwig und 
Dertmann zu folgendem Ergebnifie: Die Ausſchließung der der Pfändung nicht 
unterworfenen Mieterfahen im Sinne der ZPO. von dem gefeglihen Pfand- 
rechte des $ 559 ift nicht aud für ein von den Parteien vereinbartes Vermieter: 
pfandreht an allen vom Mieter eingebrachten Sahen als eine gefeglich gebotene 
zu betrachten, fteht vielmehr unter der freien privatrechtlihen Verfügungsfreiheit, 
dv. h. auch von der Zwangsvollſtreckung ausgenommene Mieterfachen fönnen einem 
vertragsmäßig dem Vermieter eingeräumten Pfandrecht unterworfen und dem in 
den 88 560, 561 dem Vermieter verftatteten Nechte unterftellt werden. Der Ber- 
mieter bedarf der Hilfe des Gerichtsvollziehers zur Pfändung dann nicht, da ihm 
die Selbfthilfe der SS 560, 561 zu Gebote jteht. Er ift Pfandgläubiger durch 
Rehtsgefhäft und gelangt zum Berfaufe der in feinem VBerwahrungsbefite bes 
findlihen Mieterfahen auf dem von $$ 1233 ff. geordneten Wege (311 f.). 
Vom wirtfhaftlihen Gefihtäpunft aus wünſcht DOrtloff, daß das NG. dem An- 
finnen, e8 möge feine Entfheidung derartiger Fälle fünftig im Sinne der Wider: 
faher ändern, nit Folge leiften möchte. Näheres darüber 307 ff. 

f) Gegen Ortloff wendet fih v. Blume, Seuff. BI. 69 1 ff.: An den 
nihtpfändbaren Sachen kann der Mieter dem Vermieter ein Pfandredht durch 
eine Klaufel im Mietvertrag allein nicht beftellen; es bedarf dazu gemäß $ 1205 
der Übergabe der Sachen an den Vermieter. 

Ebenfowenig kann der Vermieter fih durch eine ſolche Klaufel ein Zurück— 
behaltungs= oder richtiger ein Sperrrecht verichaffen, kraft deſſen er berech— 
tigt wäre, die verpfändbaren Sachen des Mieters in Befis zu nehmen. Denn es 
würde fih um ein Selbithilfereht handeln, das durch Vertrag nicht begründet 
werden fann. Vielmehr würde der Vermieter, wenn er die unpfändbaren Sachen 
des Mieters fefthielte, verbotene Eigenmaht gemäß $ 858 begehen, audf wenn 
der Mieter fich verpflichtet hat, die Inbefignahme der Saden zu geftatten. 

8 560. 1. Bezieht ſich $ 560 aud auf Entfernung von Saden 
durh Pfändung des Gerihtsvollziehers? 

a) Kiefe, DI3. 03 175: $ 560 findet auf den Fall einer Wegnahme 
dur den Gerichtsvollzieher im Wege der Pfändung für einen dritten Gläubiger 
feine Anwendung, da die Entfernung infolge der Pfändung im Gegenfage zu der 
des 8 560 nur als eine proviforifche, die Zufammengehörigfeit der Illaten mit 
dem Mietgrundftüde nicht berührende anzujehen ift, indem die endgültige Trennung 
erſt mit der Veräußerung und Tradition der Sachen erfolgt. Ebenjo Siber 
u. 2G. Darmftadt, IDR. 1 zu $ 560. Derſelben Anfiht auh LG. Hamburg, 
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HanfGerd. 24 Beibl. 7, weil $ 560 Sat 1 die Entfernung der Sachen durch 
einen Unberufenen im Auge habe, der Vermieter gegenüber dem Pfändungs- 
pfandgläubiger fi) aber gar nicht widerfegen fünne. $ 805 ZPO. 

b) Dagegen OLG, 2463 (Kiel): Das Pfandredt des Vermieters erliſcht auch 
dann mit der Entfernung der Sachen vom Grundftüde, wenn die Entfernung im 
Wege der Pfändung geſchieht, vorausgejeht, daß die zurüdbleibenden Sahen zur 
Sicherung des Vermieters offenbar ausreichen. 

DLG. Hamburg, HanfGer3. 24 Beibl. 193 ff.: Der Umftand, daß die 
Illaten auf Grund eines Zahlungsbefehls des Vermieters gegen den Mieter ge- 
pfändet worden find und der Vermieter hierdurch mittelbaren Befit erlangt hat, 
macht einen Widerfpruh gegen die Fortihaffung der Sahen im Sinne des 
$ 560 nicht entbehrlih. Denn nicht der Befig der Sachen, ſondern deren äußer- 
lich erfennbares Illatenverhältnis zum Grundftüde, welches durd die Fortihaffung 
aufgehoben wird, bildet die rechtlihe Grundlage des Mietpfandrechts. — Keines- 
wegs enthält jede auf Zahlung einer Mietforderung gerichtete Klage ohne weiteres 
die Geltendmahung des diefelbe fichernden Pfandredhts (195). 

2. Entfernung ohne Widerfprud des Vermieters. OLG. Dresden, 
SächſA. 13 572 ff.: Das Unterlaffen des MWiderfpruchs bei Kenntnis von der be- 
abfihtigten Fortihaffung kann keineswegs ſchlechthin und unter allen Umftänden 
ald Grund des Pfanderlöfchens bezeichnet werden. Diefe Wirkung hat das Gefet 
nur demjenigen Verhalten des Bermieters beilegen wollen, das einen ftillfchwei- 
genden Verzicht auf Geltendmachung des Pfandrechts in ſich ſchließt (573). 

3. Stellung des Bermieterd anderen Pfandgläubigern des 
Mieters gegenüber. 

a) Götte, DIZ. 03 472: Haben mehrere Gläubiger des Mieters ge- 
pfändet und find nicht mehr genug ungepfändete Dedungsmittel für den Ber: 
mieter vorhanden, fo muß fich diefer nicht, wie Goldftein, DI3. 03 401, an— 
nimmt, an den erften Pfändungsgläubiger halten; der Vermieter muß vielmehr 
zunächſt die noch ungepfändeten Sachen in Anſpruch nehmen, und fann ſich dann 
erft an die einzelnen Gläubiger halten und zwar in umgekehrter Reihenfolge 
ihrer Pfändungszeiten. Hierzu zwingt die folgerechte Entwidelung der Verbindung 
von 8 560 BEB. mit $ 805 ZPO. 

b) OLG. Eöln, R. 03 551 Nr. 2794: Das aus der Miete entftandene 
Pfandrecht geht dem Pfändungspfandreht, auf welches $ 1208 nit anwendbar 
ift, vor und geht diefem gegenüber nicht durch den Ablauf der im $ 561 Abi. 2 
vorgejehenen Frift unter. 

4. Die Entfernung ift nit nur als Handlung, fondern als bloße 
Naturtatfahe rechtswirkſam. Eltzbacher, Handlungsfähigteit I 223 f., 207 f. 

8 561. 1. Abi. 1. a) Hellwig, R. 03 169: Das dem Vermieter 
im $ 561 eingeräumte Recht ift fein Zurüdbehaltungsredht, weil man nur zurück⸗ 
behalten kann, was man bat, was man ſelbſt bejist. Der Bermieter als 
folder befigt aber die eingebrachten Sachen nit und fann deshalb auch nicht 
retinieren (vgl. auch Hellwig, o. Ziff. Ic zu $ 559). Das durch $ 561 gegebene 
Recht, die Sahen des Mieters ohne Anrufung des Gerihts in Befig zu 
nehmen, geht Hinfichtlich feiner VBorausjegungen weit über den $ 229 hinaus. 
Denn $ 229 geftattet nur ſolche Handlungen, die ſich als proviforifher Erſatz 
der ftaatlihen arreftatorifhen Mafregeln darftellen, nicht aber Surrogat des 
ftaatlihen Erfüllungszmwanges find. Der ganze Inhalt des $ 561 aber ift 
rein materiellerehtlih (170). Ebenſo Dertmann, DI23. 03 136 u. Mittel: 
ftein, DI3. 03 171. Bol. auch Ortloff a. a. O. 287. 

b) OLG. Braunfhmweig, Braunfh3. 50 85: Der Vermieter darf die 
Entfernung der feinem Pfandrecht unterliegenden Sachen, ſoweit er ihr zu wider: 
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fprechen berechtigt ift, auch ohne Anrufen des Gerichts verhindern. Auf be: 
ftimmte Maßregeln ift er dabei vom Gefege nicht beſchränkt; wie weit er gehen 
darf, läßt fih nur von Fall zu Fall enticheiden. Einſperrung des Mieters 
unter Umftänden nicht rechtswidrig, wenn diejer zu erfennen gibt, daß er die 
Wohnung unter Mitnahme der Sadhen verlafjen will. 

2. Verhältnis des $ 805 ZPO. zu $ 561 Abi. 2 Sap 2. 

a) OLG. 5 370 (RG.): Der in Abſ. 2 Satz 2 des $ 561 bezeichnete 
„Anſpruch“ kann aud auf die Klage aus $ 805 ZPO. bezogen werden, weil die 
legtere Vorſchrift an Stelle des Anſpruchs auf Zurüdihaffung oder Inbeſitzlaſſung 
der Sachen denjenigen auf vorzugsweiſe Befriedigung aus dem Erlöfe geſetzt hat. 
Überdies ift es durchaus billig und deshalb dem vermutlichen Willen des Geſetzes 
entfprechend, wenn derjenige Vermieter, welcher der Entfernung der Saden bloß 
deshalb nicht widerſprochen hat, weil das Geſetz ihn daran hinderte, in die- 
felbe Rechtslage gebradt wird, im welcher ſich derjenige befindet, deſſen 
Wivderfprud aus tatfählihen Gründen ignoriert worden ift (371). Dagegen 
nimmt Grünebaum, R. 02 35 an, daß die Frift des $ 561 bier nicht 
Pla greift (vgl. hierüber IDR. 1 Ziff 2 zu $ 805 3PO.). Gegen die 
Anfiht des KG. wendet fih audh LG. Hamburg, SanfGer. 24 Beibl. 9, weil 
ein Erlöjchen des Pfandrechts durch Ablauf der Ausshlußfrift nur dann und 
fo lange möglich fei, als der aus dem Pfandrechte fich ergebende Anſpruch 
derjenige auf Zurüdjhaffung der Saden ift, nicht aber dann, wenn nur der 
andere Anſpruch erhoben werden fann, an dem Erlöje der Pfandſache nah Ma: 
gabe der Mietforderung beteiligt zu fein. 

b) Kiefe, DI3. 03 175: Die Klage aus $ 805 ZPO. ift inhaltlich von 
derjenigen des $ 561 BEB. völlig verſchieden, weshalb die Klage aus $ 805 
ZPO. auch nit an die Frift des $ 561 Abſ. 2 gebunden werden darf. Die 
Klage aus $ 805 ZPO. hat mit dem Rechte auf Zurückſchaffung in den Beſitz 
nichts zu tun, während umgelehrt im $ 561 BGB. es ſich einzig und allein um 
die Geltendmahung diefes Anſpruchs handelt. 

3. 26. Hamburg, HanjGerd. 24 Beibl. 5ff.: Dem pfändenden Gläubiger 
gegenüber, der die Pfandſachen vom Grundftüde hat fortihaffen lafjen, ift der 
Vermieter niht nah $ 561 Abf. 2 verpflichtet, fein Mietpfandrecht binnen 
Monatöfrift gerichtlich geltend zu machen. Das Geſetz fann die Ausſchlußfriſt 
nur auf das Verhältnis des Vermieters zu dem fein Pfandrecht verlegenden 
Dritten bezogen wiſſen wollen; gegen den Pfändungspfandgläubiger hat der 
Vermieter einen Anſpruch „auf Herausgabe zum Zwecke der Zurüdihaffung in 
das Grundftüd, bzw. auf "Überlaffung des Beſitzes“ aber überhaupt nicht (7). 
(S. auch OLG. Cöln, o. Ziff. 3b zu $ 560). 

4. Geridtlihe Geltendmahung im Sinne des Abf. 2 Sap 2 
des S 561 (vgl. auch FON. I Ziff. 40). OLG. Dresden, SächſA. 13 575 ff.: 
Es ift ſchon zweifelhaft, ob die Ausbringung einer einftweiligen Verfügung, jelbit 
wenn dieſe jpäter durch Urteil nad $ 942 ZPO. beftätigt wird, zu einer gericht: 
lihen Geltendmahung im Sinne des Abf. 2 Sat 2 überhaupt genügt, jedenfalls 
müßte aber eine einftweilige Verfügung vorliegen, die auf Wiederbeichaffung des 
Befiges der ohne Wiſſen des Vermieters entfernten Sachen gerichtet wäre, 
denn auf den Erlös für die von dem Mieter nad) der Wegſchaffung an einen 
Dritten veräußerten Sachen erjtredt fih das Pfandrecht nicht. $ 1247 kann hier 
—— Anwendung nach $ 1257 nicht finden (576). 

565. 1. Abs. 1. RG. NR. 03 297 Nr. 1634: Das Geſetz knüpft die 
rechtlihen Folgen binfichtlih der Mietvauer und der Kündigungsfriiten, wenn 
nichts anderes vereinbart ift, nicht an die Zahlungsfriiten, ſondern an die Zeit, 
nad welcher der Mietzins berechnet ift. Beides kann zufammenfallen. Iſt aber 
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die Zahlungsfrift eine andere als diejenige, nad welcher der Mietzins bemefjen 
ift, fo ift lediglich die letztere maßgebend. Iſt daher jährliher Mietzins feſt— 
gejeßt, jo ift die Kündigung felbft dann nur für den Schluß des Kalender: 
vierteljahrs zuläffig, wenn tatfächlic der Mietzins monatlich gezahlt worden ift. 

2. Abf. 2. OSG. Kiel, SchleswHolſtAnz. 03 181: Aus dem Umftande, 
daß der feftgefegte Mietzins „monatlich“ bemefjen ift, fann eine Einſchränkung 
der gefeglichen Kündigungsbefugnis des Abſ. 2 $ 565 dahin, daß jedenfalls die 
Miete für einen Monat zu laufen habe, nicht hergeleitet werden. 

8 566. DL®.7 19 (Kiel): Ein Vorvertrag über mehrjährige Miete 
bedarf zur Rechtswirkſamkeit nah $ 566 ebenfalls der fhriftlihen Form, weshalb 
ein mündlicher Worvertrag feine weitergehende Bindung der Kontrahenten zur 
Folge haben kann, er gilt als auf unbeftimmte Zeit geſchloſſen (20). 

OLG. Dresden, SächſA. 14 265ff.: $ 566 findet auch Anwendung, wenn 
die Parteien beim Abſchluſſe des Mietvertrags darüber einig geweſen find, daß 
das Vertragsverhältnis länger als ein Jahr dauern ſolle; nicht ift erforderlich daß der 
über ein Jahr dauernde Zeitraum eine beftimmte Zahl von Jahren umfafle (267). 

8 568. D2LG.7 18 (Frankfurt a./M.): 8 568 trifft auch den Fall, daf 
das Mietverhältnis dur Vereinbarung der Parteien aufgehoben worden ift, da 
diefer Fall von dem der Kündigung nicht wejentlich verfchieden ift und nad) den 
Motiven die Anwendung des $ 568 nicht nur darauf beihränft fein follte, wenn 
ein auf fefte Zeit geichlofienes Mietverhältnis fein Ende erreicht hatte. 

DLG. 7 18 (Hamburg), SanfGerd. 24 Beibl. 97, SchleswHolitAnz. 03 
193: Ein Mietvertrag, welcher unter der Herrſchaft des alten Rechtes auf be- 
ftimmte Zeit geichloffen und nad) deren Ablauf nad dem 1. 1. 00 ſtillſchweigend 
fortgefegt ift, gilt nad) $ 568 als auf unbeftimmte Zeit verlängert. Dies hat 
die Bedeutung, daß das Vertragsverhältnis in allen übrigen Puntten als fort: 
gejegt gilt, während die Vertragsdauer dahin geregelt ift, daß das Verhältnis 
als auf unbejtimmte Zeit gefchlofjen angejehen wird (19). 

$ 569. DLG. Hamburg, HanjGer3. 24 Beibl. 287: Die Beltimmung 
des $ 569 ift nicht eine Nechtswohltat zugunften der Erben, jondern fie iſt auch 
im Interefje des Vermieters eingeführt. Die Vorſchrift ift nicht zwingenden 
Rechtes, fie kann vielmehr durch zwiſchen Mieter und Vermieter getroffene Abrede 
abgeändert werden. Darüber, daß $ 569 nihtzwingendes Recht enthält, val. 
auch IDR. 1 zu $ 569. 

8 570. 1. a) Keyßner, Das Mietlündigungsrecdht des verfegten Beamten, 
R. 03 224 ff., hält die Vorfchrift des $ 570 für zwingendes Net. Er erblidt 
den rechtfertigenden Grund diefer Beftimmung in der zwingenden Anforderung 
des öffentlichen Necdtes, in dem Bebürfniffe der Beamtenverwendung an einem 
anderen Orte. Sind der Beamte und defien Ehefrau Mieter, jo bleibt die Ehe: 
frau des verfegten Beamten als Mieterin an den Mietvertrag gebunden; ihr 
fteht die Hilfe des $ 570 nicht zur Seite (225). 

b) David, R.03 146: Der Zweck und Sinn des $ 570 weifen darauf hin, 
daß der Begriff „Verſetzung“ im meiteften Sinne aufzufaflen if. Es ift daher 
unter „dem alle der Verſetzung“ jede durch eine Dienft- bzw. Amtsveränderung 
notwendig gemachte MWohnfigveränderung einer Militärperfon, eines Beamten 
uſw. zu begreifen, aud dann, wenn die Verfegung des Beamten auf feinen 
Wunſch erfolgt und auch dann, wenn er nit im ftreng verwaltungsredhtlichen 
Sinne verjegt, fondern in ein anderes Amt von der hierzu zuftändigen Stelle 
berufen wird. Nicht aber dürfte, wie Dernburg II 2 183 (8 226 V) annimmt, 
$ 570 aud im Falle einer Penfionierung anwendbar fein. 

2. Blau, Geſetz und Recht 4 183: Die Beitimmung des $ 570 wird 
analog auf diejenigen Perfonen anzuwenden fein, melde, ohne vorher Beamte 





88 570, 571. Zweites Bud. Net der Schulbverhältniffe. 305 


zu fein, eine Anftellung ald Beamter erhalten und infolgedeflen zur Kündigung 
ihrer Wohnung gezwungen find. Das Geſetz felbit fpriht nur von Perfonen, 
welche jhon vorher Beamte waren, (ſonſt könnte der Ausdrud „verſetzen“ nicht 
gebraucht werden). 

3. Rechtſprechung. a) OLG. Dresden, DAZ..03 131: $ 570 trägt 
feinen den Vertragswillen ergänzenden Charakter, jondern ſchafft aus Rüdfichten 
des Öffentlichen Rechtes zur Wahrung möglichiter Freiheit in der Verfegung der 
Beamten einen zu dem Vertragsrechte hinzutretenden geſetzlichen Kündigungs- 
grund, der die Macht hat, beftehende Verträge mindeftens dann zu durchbrechen, 
wenn der Mieter nicht geradezu auf die Rechtswohltat des $ 570 verzichtet hat. 

28. Heidelberg, BadRpr. 03 171/172: Ein vertragsmäßiger Verzicht 
auf die Befugnis aus $ 570 — der anders wie beim $ 544 geſetzlich zuläffig 
ift — liegt nur dann vor, wenn neben der Vereinbarung einer längeren Kün— 
digungsfrift noch eine bejondere Vereinbarung dahin getroffen ift, daß dieſe 
auch bei Verfegung des Mieters eingehalten werden müfle. 

b) OLG. 7 465 (Königsberg): Nur der gewiſſe äußere Umftand der 
erfolgten Verjegung allein fann dem Mieter das Sonderrecht des $ 570 geben 
und den Vermieter zwingen, die an fich vertragsmwidrige Kündigung gegen ſich 
gelten zu lafjen. Der Umitand, daß nad) der von der Behörde des betreffenden 
Beamten erfolgten Anfrage die Berjeßungsanordnung mit pofitiver Sicherheit zu 
erwarten war, fann nicht ausjchlaggebend fein. $ 570 ift ald Sondervorfdhrift 
ftreng auszulegen. 

c) DLG. Hamburg, Hanjerd. 24 Beil. 245: Darauf, ob der Beamte 
auf feinen Wunſch verjegt worden ift, fommt es bei dem $ 570 nicht an (247). 

26. II Berlin, Preuß. Volksſchularchiv 2 223 ff.: Dem Lehrer an einer 
öffentlihen Unterrichtsanftalt in Preußen fteht das Recht, gemäß $ 570 zu fün- 
digen, auch dann zu, wenn die Verjegung auf feinen Antrag erfolgt. Eine „Ber: 
ſetzung“ liegt aud dann vor, wenn ein an einer öffentlichen Volksſchule ange: 
ftellter Lehrer an eine ftäbtifche Mittelihule anderen Patronats berufen wird, 
vorausgefeßt, daß beide Schulen in Preußen (ob alte oder neue Lande, ift un: 
erheblich) belegen find. 

d) OLG. Hamburg, HanjGerd. 24 Beil. 245: Die dem früheren ham- 
burgifchen Rechte fremde Befugnis des $ 570 gilt auch für Kontrafte, die vor 
1900 geſchloſſen find, nachher aber ausdrüdlich von den Parteien „unverändert“ 
gelafjen find. Durch eine Vereinbarung, wie 3. B., es jolle bei den bisherigen 
Mietezahlungsterminen, bei der bisherigen Kündigungsfrift, kurz bei dem bisherigen 
Inhalte des Vertrags bleiben, fann die Geltung des $ 570 nicht ausgeſchloſſen 
werden, deſſen Bedeutung gerade darin bejteht, daß ein Beamter als Mieter 
nit an die vereinbarte Vertragsdauer oder Kündigungsfrift gebunden fein 
foll (246). 

e) Über die Vorausfegungen, unter denen ein verjeßter Beamter nad) 
dem Geſetze vom 24. II. 1877 betr. die Umzugsfoften der Staatöbeamten einen 
Anfprud auf Mietentihädigung hat, handelt RG. 52 286 ff. 

571. 1. Miete ein dinglihes Recht? (Vgl. befonders IDR. 1 
Ziff. 1.) Heſſe, Nehtlihe Natur der Miete, gelangt zu dem Ergebnifie: Das 
Recht des Mieters zeigt weder die begrifflihen Merkmale eines dinglichen Rechtes, 
noch faßt das BGB. es als joldes auf. Die Annahme eines dinglihen Miet: 
rechts wiberfpricht dem Syfteme, der Terminologie und den Vorfchriften des Ge— 
jeges über Rechte an Grundftüden. Weiterhin ift der Schuß des Mieters gegen 
dritte Perfonen jehr wohl mit dem obligatorifhen Charakter der Miete vereinbar. 
Der Gejegeber Hat durch eine ſolche Regelung des Verhältniſſes zwiſchen dem 
Mieter und dem Erwerber und dinglich Berechtigten die obligatorifhe Natur der 
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Miete weder ändern wollen noch geändert. Die Wirkſamkeit der Rechte des 
Mieters gegen diefe Perfonen ift als Eintritt desjelben in das Mietverhältnis zu 
tonftruieren, ein folder Eintritt in eine Obligation fteht nicht zu deren Begriff 
in Widerſpruch. Endlich kann aud durch eine Anwendung der 8$ 571ff. auf 
andere Tatbeftände, durch eine Erweiterung diefer Rechte des Mieters, ein ding- 
liher Schuß nicht gewonnen werden. Eine ſolche Ausdehnung diefer Borfchriften 
ift unzuläffig, und der Berfuh Cofads, fie durch allgemeine Erwägungen und 
Rüdfihten auf praktifhe Bebürfnifje zu begründen, ift fehlgefhlagen (38). 

2. Aus der Praris. 

a) Mietverhältnis. DLG.7 467 ff. (Hamburg): Es mag geboten fein, 
den Begriff „Mietverhältnis” nicht zu eng zu faflen, und gerechtfertigt er- 
ſcheinen, auch die Verpflichtung zu ſolchen Nebenleiftungen, wie fie dem Begriffe 
der Miete nicht notwendig find und aud im Verkehre nicht die Regel bilden, 
unter Umftänden noch als im Mietverhältnifje begründet zu bezeichnen. Aber mo 
eine Verpflichtung fchlechterdings nicht mehr als Ausflug aus einem Mietver- 
hältniſſe bezeichnet werden fann, da findet ſelbſt gegenüber dem engften tatjäch: 
lihen und mwirtfchaftlihen Zufammenhange die ausdehnende Auslegung ihre 
Grenze (469). 

DLG. 7 20 (Königsberg): Die Haftung des Erwerbers eines Mietgrund- 
ftüds hängt nicht davon ab, daß er das Mietverhältnis gefannt hat. 

b) D2L®.7 21 (Samburg), HanfGerd. 24 Beibl. 137 ff.: Die „Überlaffung“ 
erſchöpft fich darin, daß dem Mieter mit dem Willen feines Vermieters die tat- 
fählihe Benugung der Räume gewährt und feither, der ununterbrochenen ort: 
dauer des Mietverhältniffes entiprehend, tatfählih nicht wieder entzogen ift, 
auch rehtlih vom Vermieter nicht wieder entzogen werden durfte. 

c) R®. 55 293, IW. 03 Beil. 125: Da die Veräußerung des Mietgrund: 
ftüds die Abtretung der Mietforderung an den Erwerber des Grundftüds in fi 
ſchließt, iſt 265 ZPO. anwendbar und folglich die Veräußerung des vermieteten 
oe auf den über eine fällige Mietsrate anhängigen Prozeß ohne Ein: 

uß (294). 

RG. IW. 03 Beil. 131: Die SS 571 ff. follen nur die Wirkungen der 
Veräußerung oder Belaftung eines Grundftüds auf diejenigen in Anjehung 
des Grunpdftüds beftehenden Miet: oder Pachtverhältniſſe beftimmen, welche nad 
dem Inkrafttreten des BGB. eingegangen find. Die vor dem Inkrafttreten des 
BGB. eingegangenen Miet- und Pachtverhältnifje beftimmen ſich im allgemeinen 
nad bisherigem Rechte und ihre Wirkungen für den Fall der Veräußerung oder 
Belaftung des vermieteten Grundftüds follen nur die Modififation erleiden, 
daß der Mieter oder Pächter die im BGB. beftimmten Rechte gegen den Er: 
werber erlangt (132). 

8 572. Literatur: v. Brünned, Wie geftalten fich bie —* und Verpflich⸗ 
tungen aus der vom Mieter oder Pächter beftellten Sicherheit nach Veräußerung des 
vermieteten oder verpachteten Grundftüds? Gruchots Beitr. 47 288—303. 

1. v. Brünned a. a. O. 288 ff.: Der $ 572 weiſt eine fo allgemein 
gehaltene Faſſung auf, daß er jede Art der Sicherheitäbeftellung umfaßt, alfo 
fowohl den Fall, daß dem Vermieter an dem Gegenftande der Sicherheit ein 
wirkliches Pfandrecht beftellt, wie den, daf ihm der Gegenftand zum Eigentum 
überlafien wird (288). 

Weit häufiger als durch Verpfändung von Wertpapieren geſchieht die Be: 
ftellung einer Miet- oder Pachtlaution durh Zahlung einer Summe baren 
Geldes oder Hingabe von Wertpapieren, ohne die Verbindlichkeit des Empfängers, 
diejelben Stüde zurüdzugewähren. In ſolchen Fällen fann bei Veräußerung des 
vermieteten Grundftüds ein Eintreten des Erwerbers in die Rechte an der vom 
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Mieter beftellten Sicherheit nicht in der Weife ftattfinden, wie bei vorliegender 
mwirfliher Verpfändung (292). Es fragt fi, ob der Veräußerer als bisheriger 
Vermieter der Verpflichtung zur Rüdgemähr einer auf diefe Art beftellten Sicher: 
beit fhon bloß darum entledigt wird, weil der Erwerber des Grundftüds dem 
Mieter nad) Ende der Mietzeit, wenn biefer ihm aus der Miete nichts mehr 
ſchuldet, die Sicherheit zurüdzugewähren hat? (293 f.) 

a) In dem Falle, wenn der Erwerber dem Vermieter gegenüber die Ver: 
pflihtung zur Rüdgewähr der Sicherheit übernimmt, erlangt der Mieter fofort 
und unmiderruflih mit der Übernahme diefer Verpflichtung gegen den neuen 
Eigentümer des Grundftüds den Anſpruch auf Rüdgewähr der Sicherheit. 
Hierin liegt infofern eine Abweichung von der Beftimmung des $ 415, als nad) 
diefer Beftimmung die Parteien den Vertrag über die Schulbübernahme bis zur 
erfolgten Genehmigung dur den Gläubiger ändern und auffchieben fönnen. Im 
übrigen aber läßt $ 572 den Inhalt des $ 415 unberührt. Solange daher der 
Mieter nicht feinerfeits die Schuldübernahme genehmigt, bleibt dieſe für das 
Verhältnis zwifchen ihm und dem Veräußerer als dem bisherigen Bermieter 
wirfungslos. Der Erwerber des Grundftüds tritt in Anfehung der Rückgewähr⸗ 
pflicht gegenüber dem Mieter nicht an die Stelle des Veräußerers. Er wird nur 
neben und außer diefem dem Mieter wegen Rüdgewähr verbindlid. 

b) Wenn der Erwerber dem Mieter zur Rüdgewähr der Kaution ver: 
pflichtet ift, weil diefe ihm ausgehändigt wurde, jo hat im alle einer wirt: 
Iihen Berpfändung nur der neue Eigentümer des vermieteten Grunditüds dem 
Mieter für die mit dem Pfandredhte verbundenen Verpflichtungen einzuftehen, 
während der Veräußerer von der Haftpflicht frei wird. Wenn aber die Sicher: 
beit durch Zahlung einer Summe baren Geldes gegeben worden ijt, jo bleibt 
der Aushändigung der Kaution an den Erwerber ungeachtet der Veräußerer des 
Grundftüds dem Mieter zur Rückgewähr verpflichtet, denn in diefem Falle ijt 
eine entjprechende Anwendung des $ 1251 Ab. 2 Sat 3 als unftatthaft zu erachten 
u a.a.D. 295). Eine Beihränfung dahin, da der Mieter nad) er: 
olgter Aushändigung der Kaution an den Erwerber, möge diefe in welcher Form 
immer beftellt fein, mit der Forderung auf Rüdgemähr allein noch an den Er: 
werber verwieſen fein follte, hätte einer ausdrücklichen Beitimmung im Geſetze 
bedurft (296). 

2. R6. 53 247 ff, IW. 03 Beil, 38: Selbjt wenn man annimmt, daß 
nah $ 572 der Pächter ein felbftändiges Recht darauf habe, daß von dem ver: 
äußernden Verpächter die Kaution an den Erwerber des Grundftüds verabfolgt 
werde, jo würde diefe Verpflihtung doch ſtets nur dahin gehen, daß der Ver: 
pädter die Kaution an den übergibt, der von ihm das Gut gefauft hat. Zu 
den fpäteren Erwerbern des Pachtguts fteht er bezüglich der Kaution in feinem 
Schuldverhältniſſe (251). 

8 573. Die Frage, ob ſich der $ 573 aud auf die im Wege der Zwangs- 
vollftredung ergebenden Verfügungen bezieht (vgl. beſonders IDR. I Ziff. 2 zu 
8% 573), hat das DLG. Dresden (DLG. 7 24, SächſOL8G. 24 534 ff., Seuffll. 
58 377 ff.) bejaht, weil ſich ſchon aus rechtspolitiſchen Gründen nit annehmen 
laſſe, daß der Pfändungsgläubiger bei der Überweifung, die fih nah $ 836 
ZPO. lediglih als Erſatz der freiwilligen Erklärung des Schuldners darftellt, habe 
ſchlechter geftellt werden follen, als der Zejjionar. Für den Erfteher aber könne 
es feinen Unterfchieb begründen, ob ihm die Mieten auf Grund einer Abtretung 
oder einer Überweifung entgehen (25). Den Beweisgrund, den Bendir aus 
der aktiven Faſſung des $ 573 gegenüber der pafjiven im $ 1124 entnimmt, er: 
fennt das OLG. nicht an, weil die unperfönliche Ausdrudsmweife des $ 1124 mit 
dem behandelten Rechtsftoffe zufammenhänge.. Bol. auh OLG. 7 310 Gena). 

20* 
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Ebenſo DLG. Kiel, SchlesmHolftAnz. 02 99; DLG. 7 469 (KG.); KGBl. 03 
114 ff.; 26. Dresden, SächſA. 14 96 fi. 

Die gegenteilige Anfiht hat OLG. 7 25 (Celle) vertreten, indem es bie 
Wortfafjung des $ 573 im Gegenfage zu $ 1124 für feine Auffaſſung verwertet 
und weiter ausführt: $ 573 regelt nur das Verhältnis zwiſchen Vermieter und 
Mieter und wie ſich diefes gejtaltet, wenn während der Mietdauer die Perſon 
des Vermieters wechſelt. Er mill aber nichts befagen über das Verhältnis 
zwifchen Erwerber und Berfäufer; hierfür bleibt es, wenn nicht anderes verein: 
bart ift, bei $ 446, mwonad von der Übergabe dem Käufer die Nutzungen zu- 
ftehen. Danach hat aljo der Erwerber gegen feinen Rechtsvorgänger, wenn diejer 
über die Zeit der Übergabe hinaus über die Mieten vorverfügt hat, eine Klage 
auf Herausgabe megen ungerechtfertigter Bereicherung (27), Ebenio DLG. 
Frankfurt, R. 03 550 Nr. 2780. A. M. dasfelbe Geriht R. 03 291 Nr. 1546. 

8 578. 26. Oſtrowo, DI3. 03 276: Alle Vorfchriften, die für die 
Veräußerung nad der Überlafjung an den Mieter gelten, follen aud) im Falle 
des 8 578 Anwendung finden, mithin nicht bloß der erfte, ſondern auch der zweite 
Abſatz des $ 571. 

580. Über die Frage, ob unter „Wohnräumen und anderen Räumen“ 
auch Räume in beweglihen Sahen (3. B. Artiftenwagen, Zelle, Buben) zu ver: 
ftehen find, Kreißelmeyer a. a. D. 8 ff. Entgegen der herrſchenden Meinung 
(Mittelftein 11, Fuld 172) weift Kreifelmeyer aus der Entftehungsgefhichte 
des Geſetzes (10) nach, daß diefe Frage zu bejahen fei. Die gegnerifche Auf: 
fafjung werde dem Wortlaute des Geſetzes nicht gerecht, ihre Begründungen, das 
Scriftlichfeitserfordernis des $ 566, die Kündigungsbeftimmungen des $ 565 
paßten nicht auf die Miete beweglicher Sachen, find nicht ftihhaltig, insbefondere 
überfieht Mittelftein, wenn er meint, der Vermieter bzw. Mieter der ganzen 
Sache als einer beweglichen wäre fchlechter daran, als der Vermieter und Mieter 
nur eines Teiles derfelben, daß eben die ganze Sade, 3. B. das Schiff, aud 
immer einen Wohnraum oder doch mwenigftend einen Raum darſtellen wird (9). 
Über Siber, der auf der Gegenfeite fteht, |. ION. I zu $ 580. 


I. Pad. 

$ 581. 1. RG. IW. 03 Beil. 140: Ob der Sa, daß der Jagdpadit- 
vertrag nicht der jchriftlihen Beurkundung bedarf MG. DI 279 ff., j. IDR. 1 
Ziff. 2), auch auf den Fifchereipahtvertrag ausgedehnt werden kann, ift zweifel⸗ 
haft. — Bei der Pachtung eines Rohrnugungsrehts ift das Seegrundftüd felbft 
und ra ein bejonderes Recht der Rohrnugung ala der Gegenftand der Pachtung 
anzufehen. 

2. Analog der Pacht wird der Verlagävertrag behandelt. Ifaac, Verlags: 
vertrag, Böhms3. 13 386. 

8 583. 1. 26. Darmftabt, HeſſRſpr. 3 21: Bei einer von dem Pächter 
vorgenommenen Änderung in der wirtſchaftlichen Beftimmung des Grundftüds 
fommt e8 darauf, ob die jegige Benutzung des Grundftüds für den Verpächter 
lufrativer ift, nit an. Der Pächter hat ftets die dem Grundftüde vom Ber: 
pächter gegebene wirtfchaftlihe Beftimmung zu reſpeltieren. 

2. Die Erlaubnis fann wegen BEB. $ 305 nur durd Vertrag erfolgen, 
nicht, wie man allgemein annimmt, durch einfeitiges Rechtsgeſchäft. Eltzbacher, 
Sandlungsfähigfeit I 170/171. 

8 584. de Clapar&de, Beiträge zum Leiftungsverzuge 134 ff.: Das 
preußiſch⸗ ſächſiſche Syftem (einviertel- oder halbjährlihe Fälligteit des Pachtzinfes) 
jheint die Megel zu bilden, fich gut bewährt zu haben und ein für beide Teile 
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zwedmäßiges Verfahren zu fein. Für den Verpäcter kaum läftiger, bietet es 
ihm größere Sicherheit, regelmäßigeren Zahlungseingang, ein geringeres Rifiko; 
während Zeilzahlungen dem in der Regel kapitalsſchwachen Pächter leichter fallen. 
Auh erfolgen die Gutserträge nicht ausnahmslos am Ende des Pachtjahrs, 
vielmehr gemwifje, namentlich tierifche Produkte (Eier, Milch, Butter, Tierjunge 2c.) 
im wejentlihen das ganze Jahr hindurch; desgl. könne ein Teil der Erntefrucht 
— als Winter: oder Sommerfaat — nicht gleichzeitig gewonnen und verwertet 
werden. Auch die rechtlihe Motivierung der Motive II 429 ift belanglos; 
ſJ. 68/69. 

8 585. Kreißelmeyer a. a. D. 25: Der Beftimmung, daf das Pfand- 
recht des Verpächters eines landwirtfchaftlihen Grundftüds ſich auch auf die Früchte 
des Grundftüds erftredt, ift feine große Bedeutung beizumefien. Bor der 
Trennung find die Früchte mefentliche Beftandteile des Grundftüds und als ſolche 
Eigentum des Verpächters, fie können deshalb vom Pfandrechte nicht ergriffen 
werden, mit ber Trennung aber fallen fie der Regel nad ins Eigentum des 
Pächters und find dann als eingebradhte Sahen dem Pfandrecht unterworfen. 
Wichtig ift die Beftimmung nur für den Fall, wenn die Früchte nicht auf das 
Grundftüd felbft gelangen (Überfall) oder wenn ein Dritter Eigentum an denjelben 
erwirbt. Für den lehteren Fall aber gilt die Ausnahme: der Dritte erwirbt 
freies Eigentum, wenn er in gutem Glauben ift (956, 957). Über das Pfand: 
recht des Verpächters an den Früchten vgl. auh Siber, IJDR. 1 zu $ 585. 

8 590. Benn der Pächter wegen einer fich nicht auf das Inventar be- 
ziehenden Forderung ein noch nicht in feinen Befit gelangtes Inventarftüd pfänden 
läßt, jo hat er daran ein Pfandrecht nur für die Forderung, wegen der er hat 
pfänden lafjen, nicht wegen anderer, fi auf das Inventar beziehender Forde- 
rungen, denn bie gepfändete Sache ift nicht in feinen Befi gelangt. Rie— 
dinger, Befit an gepfändeten Saden 100; vgl. $ 808 ZPO. 


Dierter Titel. 
Leibe. 

Borbemerkung (zu $$ 598—610). Wie früher, fo haben auch in dieſer Berichts⸗ 
periode Leibe und Darlehen feine jehr große Beachtung in Literatur und Rechtſprechung 
gefunden. Die Leihe ift überhaupt nur in anderen Zufammenhängen da und dort er« 
Örtert worden; nicht einmal der intereffante Anfprud; aus $ 604 Abf. 3 hat zu literarifchen 
Erörterungen gereizt. Doc kann hier wenigftend auf den — oben bei $ 556, deſſen Abi. 3 
der genannten Vorſchrift Forrefpondiert, gebraten — Auffag von Niſſen vermiejen 
werden. — Im Vergleih zur Leibe ift das Darlehen ſchließlich doch noch beſſer fort: 
gelommen. Zwar fcheint die Frage, ob ed Realvertrag oder nicht, nicht mehr ſonderlich 
zu intereffieren. Aber der $ 607 Abf. 2 — mehr theoretiſch anziehend als praktiſch 
wichtig — ift monographifch behandelt worben, und die „clausula rebus sic stantibus* 
bes $ 610 erfreut ſich immer noch bes literarifchen Interefjes. Allerdings gehören ſowohl 
die Bemerfungen von Frige ald aud bie von Lotmar der vorigen Berichtäperiode an 
und find jegt nur nadhgetragen worden. — Sehr interefjant und wichtig ift Die von Schal: 
born und aud von Lotmar — vgl. $ 607 Note 4 — erörterte Frage nah der Natur 
der Lohnvorſchüſſe: Darlehen oder Leiftung aus dem Dienftvertrage? Außerdem find 
einige wichtige Entſcheidungen zu verzeichnen geweſen. Bgl. inäbef. zu $ 607 und $ 609. 
Literatur: Ed, Vorträge über bad Recht des —— Eu, herausgegeben 

von R. Leonhard, Lieferung 3. (190. 

8 598. Ed 505: a) Leihes, Darlehens: und — ſind 
Realverträge geblieben. Sie find nicht zu einem Vertrage mit ihren bezüglichen 
Vorverträgen verfchmolzen worden. Das BGB. jet vielmehr die Hingabe der 
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Sade ſtets als erfolgt voraus; es Inüpft nicht an den bloßen Vorvertrag eine 
Pflicht zur Hingabe einerjeits und zum Empfang und Rüdgabe andererfeits an. 

b) „Geſtatten“, d. h. „belaffen”, nachdem er dem Entleiher den Gebraud 
der Sache eingeräumt hat. Eine folde Einräumung (res) fann auch in der 
bloßen Erlaubnis der Benutung durch einen anderen liegen. 

$ 600. Bezüglich des Erfordernifjes der Arglift vgl. Meumann, Proles 
gomena 154 ff. 

& 603. Der Leiher haftet bei vertragswibrigem Gebraudhe der Sade 
für allen, auch den zufälligen Schaden, der ohne die Vertragswidrigkeit nicht 
eingetreten wäre (Prinzip des rechtäverlegenden Verhaltens), Meumann, 
Prolegomena 95. 

8 604. 1. a) Leonhard bei Ed 506 Anm. 1: Im $ 604 liegt ein 
Gegengewicht gegen den Grundfah „Sand muß Sand wahren“. 

b) Ed 506: Ob der Entleiher die Sache vor Ablauf der Zeit zurüd: 
geben darf, hängt davon ab, ob er fie mit der Verpflichtung zum Gebrauche 
übernommen bat, wie bei einem Reitpferbe, das er während der Abweſenheit 
oder Erkranfung des BVerleihers bewegen fol. In diefem Falle liegt Leihe mit 
Nebenabrede vor. (Leonhard Anm. 2 daſ.: Auch vielleicht Auftrag mit Neben- 
abrede oder ein zweileiliger unbenannter Vertrag, der nur infoweit der Leihe 
unterfteht, als dies pafjend erfcheint.) Auch wenn jemand eine Villa während 
einer Reife verleiht, kann der Leiher nicht jederzeit zurüdtreten. 

2. de Claparède, Beiträge 73 ff.: a) Der gefetliche Ausfpruch des 
Abi. 1 ergibt fich bereits aus dem Kommod ede. 

b) Zu Sat 2 Abf. 2. Vermöge der Unentgeltlichfeit ſowie bei ber 
auch die Interefien des Berleihers berüdfichtigenden Natur der Leihe wird der 
Gläubiger felbft auf „jummarifhem Wege“ (Schneider) eine Nachfriſt nicht 
immer zu gewähren brauchen. Ähnlich fteht es mit anderen Fällen von Inter 
effenfollifionen (3. B. $ 605 Nr. 1). Freilich ift dies in casu nicht ganz unbe- 
denflih (f. Beifpiele). Denn derartige mehr dem Gebiete des Anftandes und des 
Kaktes angehörende Konfliftsfälle laſſen fich nicht immer rein rechtlich beurteilen 
oder geihäftsmäßig behandeln (75 ff.). Nah dem BVorbilde des Schw. OR. 
Art. 326 hätte das Geſetz befjer getan, im Intereffe der erzieheriichen Aufgabe der 
RO. und der Geltung der Sätze im $ 604 I u. II dem Berleiher ein fofortiges 
Kündigungsreht nur bei Vorliegen eines „dringenden rundes“ zu geftatten. 

©. auch oben Niffen zu $ 556 Note 1 (IW. 03 201 ff.). 


‚Fünfter Titel, 
Darlehen. 
Borbemerkung: f. oben zum 4. Titel, 
Literatur: Eck-Le onhard, Vorträge. — S. oben zum 4. Titel. 

8 607. L Allgemeines. 

1. EE 506 ff.: Darlehen ift Realvertrag; aber Empfang kann aud dur 
Gutſchrift erfolgen. ; ii 

2. It das Eigentum durch die Hingabe nicht verfchafft, jo ift ein Dar- 
lehen nicht zuftande gefommen. Die Frage, ob der Empfänger das Eigentum 
erlangt bat, ift nad den allgemeinen Vorſchriften über Eigentumsübertragung, 
insbeſ. über den redlichen Erwerb beweglicher Sachen zu beantworten (88 929 ff., 
932 ff). Leske 251. 

3. Bayröb2G., R. 03 605 Nr. 3073: Ein felbftändiges Schulbverfprechen 
lann aud in der Weiſe erteilt werden, daß der Schuldner ein Darlehen empfangen 
zu haben befennt, das ihm nicht gegeben wurde. — ©. aud) unten zu Note 7a. 
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4. Natur der Lohnvorſchüſſe. 

Schalhorn, SozPr. 8 797, v. Schulz-Schalhorn, Das Gewerbe: 
gericht Berlin 17 vertritt gegen ein Urteil des GG. Neumünjter, GewGer. 7 
83 f. die Anfiht, daß der Lohnvorſchuß nicht in der Abficht gezahlt wird, den 
Arbeiter zur Zurüdgewährung einer entfprechenden Summe zu verpflichten, fon- 
dern nur in der Erwartung der fünftigen Dienftleiftung. Er ftellt ſich lediglich als 
Gegenleiftung für die verfprocdhene Dienftleiftung dar, — nur daß der Arbeit: 
geber hier — anders als jonft ($ 614) — vorleiftet; er ift aljo Leiftung oder 
Zeilleiftung des Dienftberechtigten aus dem Dienftvertrage. Berrechnet der Arbeit- 
geber den Vorſchuß längere Zeit hindurch nicht, jondern zahlt er den fpäteren 
Arbeitöverdienit ohne Widerſpruch des Dienftverpflichteten heraus, fo liegt eine 
ſtillſchweigend vereinbarte Umfhaffung des Rechtsverhältniſſes, Wandelung des 
Lohnvorſchuſſes in ein Darlehen vor. 

Bei den fog. Vorfhüfen, die dem mit einer größeren Alkordarbeit be- 
trauten Arbeiter allmöchentlich gezahlt zu werben pflegen, handelt es ſich in der 
Regel um verhältnismäßige Ybfhlagszahlungen, um fälligen Lohn. 

©. ferner Lotmar, Arbeitsvertrag 393. Die Vorſchuß- und Abihlags- 
zahlung ift fein Darlehen, ſelbſt wenn und jomweit das Bezahlte noch nicht verdient ift, 
weil nr bier die Zahlung solvendi animo gemadt wird. — ©. Näheres noch 394. 

5. Bei Darlehen an Inhaberpapieren würde der Empfänger bei Unmög- 
lichkeit der Rüdzahlung in gleihartigen Inhaberpapieren von der Darlehenäver: 
binblichfeit befreit ($ 275), er würde aber aus der ungerechtfertigten Bereicherung 
($ 812) haften. Leste 250 Anm. 10; Pland:Greiff II 343 Anm. 4. 

6. BayrObL8G. 4415, R.03 360: Wird eine Hypothek für ein Baufapital 
beftellt, fo ift zwar der Darleiher nicht verpflichtet, das verfprochene Darlehen zu 
einem anderen Zwede als zur Bauführung zu geben; dagegen hat ein nachfolgender 
Hypothefengläubiger fein Recht, zu verlangen, dab der Darleiher dem Schuldner 
die Verwendung des Geldes nicht zu einem anderen Zwecke geftattet. 

I. Abf. 2. ©. auch IDR.1 zu $ 607. 

7. Grundlegung. 

Martin, Die Verwandelung beftehender Schulden in Darlehensſchulden, 
führt aus 

a) Die Begründung einer Darlehensfhuld gemäß Abſ. 2 gefchieht nicht 
durch die Fiktion der Erfüllung der alten Schuld und der gleichzeitigen Wieder: 
ausleihung des Betrags diefer Schuld an denjelben Schuldner. Die Verwande- 
lung einer aus einem anderen Grunde herrührenden Schuld in eine Darlehens» 
ſchuld enthält auch weder notwendig ein verpflichtendes Schuldanerkenntnis, noch 
ftellt fie fih in jedem Falle als eine Novation der zugrunde liegenden Schuld 
dar. Die befonderen Vorausſetzungen des Anerfenntnifjes (insbejondere der auf 
Schaffung einer abftraften Verbindlichkeit gerichtete Wille) und der Novation 
(insbejondere die Abfiht der Parteien, die neue abitrafte Schuld an die Stelle 
der zu tilgenden bisherigen Verpflichtung zu fegen) müfjen vorliegen, wenn die 
Verwandelung deren Wirfungen haben joll. 

Sind diefe Vorausfegungen nicht gegeben, jo erſcheint die Vereinbarung 
aus Abf. 2 als eine bloße Abänderung der in ihrem Beitande fortdauernden 
bisherigen Schuld. Diejer werden durch die Abmahung nur bie Eigenſchaften 
und Wirkungen einer Darlehensſchuld beigelegt. Die für die alte Schuld be— 
gründeten Nebenrechte, wie Pfandrecht und Bürgſchaft, bleiben beſtehen. Im 
Prozeſſe hat der Kläger beim Leugnen des Beklagten die Entſtehung der ver— 
mwandelten Rauf-, Sonorar:, Mietzind- uſw. :fchuld zu bemeifen. Das Zurüd- 
gehen auf diefe alte Schuld, der Übergang von der Darlehenstlage zur Klage 
aus dem urfprünglihen Schuldverhältnis ift feine Klageänderung. Die Verjäh: 
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rung aber ift die dreißigjährige, aud wenn die urſprüngliche Schuld der fürzeren 
Verjährung unterlag. 

In jedem Falle, auch falls Anerfenntnis und Novation vorliegen, ift die 
nad der Nerwandelung beftehende Schuld eine Darlehensſchuld. 

b) Zu $ 280: Der Erja in Geld tritt an die Stelle der geſchuldeten 
Sade. Der Gegenftand des Schuldverhältnifjes wird ein anderer. Das Geld- 
äquivalent tritt nit nur neben den urjprünglichen Leiftungsgegenftand als 
Surrogat der Erfüllung. Kennt der Gläubiger die Unmöglichfeit der Leiftung, 
fo fann er nur Schadenserſatz fordern. 45 ff. 

8. RG. IW. 03 Beil. 96: Das BGB. kennt zwar die Novation als ein be: 
fonderes Rechtöinftitut nicht, berührt aber verjchiedene Anwendungsfälle derfelben, 
fo imsbefondere im $ 607 Abf. 2, ferner in den $$ 364 Abf. 2, 414, 779 und 
782. Es folgt jedoch auch ſchon aus allgemeinen Grundfäßen der Vertrags: 
freiheit, daß aud nad dem BEB. Gläubiger und Schuldner durd Vertrag eine 
beftehende Verbindlichkeit der Art umſchaffen können, daß die alte völlig erlifcht 
und eine neue an deren Stelle tritt. Die Ausitellung einer neuen Urkunde über 
ein altes Vertragsverhältnis bedeutet aber noch nicht defjen völlige Umſchaffung. 
Entfcheidend iſt allein, daß der Schuldgrund feinerlei Veränderungen erfahren hat. 

9, Natur der Bereinbarung. 

a) Siber, Rechtszwang: Die Vereinbarung ift Realvertrag: Erlaß der 
Urforderung zur Begründung einer Darlehensforderung, — deshalb nur wirkfam, 
wenn eine gültige (auch verjährte, aber nicht bloß naturale) Urforderung bejtand. 
Dagegen ift Eingehung einer neuen, notwendig abftraften Schuld an Erfüllungs- 
ftatt für die alte ($ 364 Ziff. 2) vom Beftehen einer Urforderung unabhängig 
und nur der condictio indebiti ausgefeßt (60 f.). 

b) Eccius, Gruchots Beitr. 47 152 nimmt gegen Crome, Syftem 600, 
273, der die Abrede im Zweifel als Ummandelungsabrede auffaßt, die nur wegen 
Nichtſchuld fondiziert werden fünne und alfo die Nebenrechte für die alte Schuld 
zerftöre, an, daß die Abrede im Zweifel nur die Bedeutung habe, daß die auf 
der alten Grundlage geltend zu machende Schuld nur nad Art eines Darlehens, 
aljo fündbar, verfchuldet werde. 

10. Leonhard bei Ed, 507 Anm. 1: Ein Wechſelgläubiger kann da- 
durh zum Darlehensgläubiger werden, daß er auf die Wechſelforderung gegen 
Einräumung eines Darlehensanfpruchs verzichtet, wenn beide Teile einig find. 
Aus einem bloßen Anfpruh auf Kreditgemährung kann der Wechſelſchuldner 
nit den Gläubiger zu einer folhen Schuldverwandelung zwingen, namentlich 
nicht durd eine Aufrechnungseinrede. Vgl. R®. 52 303 ff. 

11. Ed a.a.D.: Die Gültigkeit der Schuld ift Vorausſetzung für die Ummandelung. 

8 609. 1. de Elaparöde, Beiträge 79 ff.: Bei Darlehen im Klein- 
verfehre wird die fraglihe Kündigungsfrift der mutmaßlichen Parteiabficht regel: 
mäßig nicht entfprehen. $ 609 I u. II betrifft zweifelsohne die verzinglichen wie 
unverzinslihen Darlehen. A. M. Endemann 837, Meisner zu $ 609 
Note 2. Nur bezüglih der NRüderftattung ($ 609 III) fcheidet das Geſetz nad) 
diefen Gefichtspunften. 

2. Eck 508: Verzinsliche Darlehen fann der Schuldner nicht ohne vorherige 
Kündigung zurüdzahlen, aud nicht mit vorheriger Kündigung, wenn ein Rück— 
zahlungstermin feitgefegt ift. Wichtig bei Anleihen auf Inhaberpapiere, bei 
denen ein Tilgungsplan aufgeftellt ift. Vor dem firierten Termine fann von den 
Emittenten nicht gefündigt werden. 

3. Ift für die Rüderftattung eines Darlehens eine Zeit beftimmt, fo ift im 
Zweifel anzunehmen, daß der Schuldner das Darlehen vorher zurüderjtatten 
fann ($ 271 Abf. 2). Leske 252. 
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4. Aus der Rechtſprechung. 

a) RG. SächſA. 13 198 ff.: Sollte der Darlehnsempfänger das Geld erit 
dann und nur dann zurüdzahlen, wenn er dazu ohne Gefährdung feiner wirt: 
ſchaftlichen Eriftenz und des Unterhalts für fih und feine Familie imftande jei, 
fo trat feine Verpflichtung zur Rüdzahlung ein, fobald er in die bezeichnete Ver— 
mögenslage gelangt war, und fam nicht ohne weiteres wieder in Wegfall, wenn 
fie ſich nachträglich wieder verjchlechterte, insbejondere dann nicht, wenn er, ftatt 
feiner Rüdzahlungspfliht zu genügen, das Geld zu Ausgaben verwendete, die 
feinen Borrang vor der Forderung des Darleihenden zu beanjprucden hatten. 
Die Behauptungs- und Bemweislaft liegt bei dem Darlehnsnehmer. 

b) OLG. Hamburg, HanfGer3. 24 Beibl. 154: Die Vereinbarung der 
Unfündbarfeit von Sypothefen für die Zeit, in welcher der Darlehnsempfänger 
Eigentümer des Grundftüds bleibt, ift gültig. 

8 610. 1. Fritze, Clausula rebus sic stantibus, A.bürg®R. 17 47—48 
(j. SDR. 1 zu $ 610 und zu $ 321) meint mit Stammler: 8 610 enthält 
nur eine Auslegungsvorfhrift, nicht wie $ 321 einen ergänzenden Rechtsſatz. 
Gegen Stammler hält er bei dem ohne Bedingung erfolgten Darlehensver: 
fprechen den $ 321 nit für anmendbar, da es nicht möglich ift, diefes Ber: 
ſprechen als die eine Seite eines gegenfeitigen Vertrags aufzufaflen. 

Die Frage, ob man in den Fällen der $$ 321, 610 die Anfechtung wegen Irr⸗ 
tums geltend machen fünnte, wenn die Verfchlechterung der VBermögenslage des 
anderen Teiles, ohne daß man davon mußte, ſchon vor dem Vertragsſchluſſe 
vorhanden war, ift nicht ex abstracto zu entjcheiden. In den meiften Fällen 
it der Irrtum nicht beachtlich; doch Ffann er im Verkehre bedeutungsvoll fein. 
Dal. jedoh JOR. J zu $ 119 Note 17 und Noten zu $ 321. 

2. 2otmar, Arbeitövertrag 3831—382 Anm. 3: $ 321 fest für bie 
Parteien eines Arbeitsvertragd zwingendes Recht. Hieran wird dur $ 610 
nichts geändert. Der hier gemeinte Zweifel kann nur Zweifel des Richters 
darüber fein, ob der Promittent das Widerrufsrecht habe oder nit. Es iſt 
aber nicht gefagt, worauf fi der Zweifel gründet. Die Annahme, wenn ein 
deutlicher Verzicht vorliege, fei das Recht ab», wenn ein undeutliher Verzicht 
vorliege, ſei es zuzufprechen, ift verfehlt. Lotmar hält jeden im voraus ver: 
einbarten Verzicht für ungültig und bezieht die Worte „im Zweifel” auf das 
Dafein der im Geſetz aufgeftellten Bedingungen des Widerrufsrechts: wenn der 
Richter darum im Zweifel ift über das Dafein des Widerrufsrechts, meil er 
deſſen faktifche VBorausfegungen — eine wejentlihe Verſchlechterung der Ver— 
mögensverhältnifje oder eine dadurch verurfadhte Gefährdung — nicht entfchieden 
gegeben findet, dann foll er das Widerrufsrecht anerfennen. Alſo bei diefer 
zweifelhaften Sachlage kann der Promittent widerrufen. 

3. Ed 507: 8610 ift troß $ 321 nötig, weil das Darlehensverfprechen 
fein gegenfeitiger Vertrag ift. 

4. Ed 507: Eine Abtretung des Anſpruchs ift regelmäßig nad) $ 399 
ausgeſchloſſen, weil darin eine Veränderung des Inhalts der Dbligation liegt. 
Anders, wenn der Empfänger des Darlehensverfprehens dur die Zahlung an 
den Zeffionar Darlehensfhuldner wird (RG. 33 311, — Baugelddarlehen). 

NaumbAR. 03 4 (LE. Magdeburg): Der Anfpruh auf Abſchließung des 
Darlehensvertrags, auf Singabe der Valuta ift nicht übertragbar ($ 399). An: 
ders, wenn durch die Zahlung an den Zeffionar der Zedent Darlehensihuldner 
werden wollte und follte, wie dies bei Abtretung des Darlehensverſprechens an 
Handwerker und Lieferanten ſeitens des Baugeldhypothefihuldners für zuläffig 
erachtet worden ift. Pland II 432, RG. 32 364, 38 311. 
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5. Thiele, AzivPr. 89 162: Die Kündigung kann vor Hingabe bes 
Darlehens erfolgen, doc darf die Kündigungsfrift nicht ſchon abgelaufen fein. 

6. OLG. Breslau, N. 03 527 Nr. 2644: Das gegebene Darlehen 
unterfteht jo wenig als die bereits vereinbarte Belafjung einer Schuld ald Dar: 
leben dem $ 610. Der $ 610 entipriht den 88 656ff. I. 11 ALR. Dagegen 
hat die Klaufel der 88 377ff. 1. 5 ALR. im BGB. feinen Ausdrud gefunden. 
Ahnlich OLG. Colmar, DA3. 03 456: Der Gläubiger kann, nachdem er vor- 
geleiftet hat, wegen Vermögensverfalls feines Schuldners den dem letzteren ge= 
währten Krebit einfeitig nicht widerrufen. 

7. Über das Verhältnis des Widerrufsrechts aus $ 610 zum Rücktritts⸗ 
recht j. RG. 52 10 in IDR. J zu $ 346 Note 8. 


Zum Sehften und Siebenten Titel. 

Vorbemerkung (gu $$ 611-651): Schon der erfte flüchtige Überblid belehrt den 
Leſer über die außerordentlich beträchtliche Menge Stoffes, die in dem vorliegenden Jahrs 
gang im Vergleiche zum erften zur Verarbeitung und Darftellung gelangt ift. Im weſent⸗ 
lichen läßt ſich das Anſchwellen des in der Berichtäperiode zu bemältigen gewejenen 
Matertald auf zwei Momente zurüdführen: die Sineinarbeitung des — aus Zeitmangel 
und aus anderen Gründen in SDR. I nicht berüdfichtigten — fundamentalen Wertes von 
Lotmar und die möglichft eingehende Seranziehung der für das bürgerliche Recht be— 
deutungsvollen gewerberechtlichen Gefichtöpunfte, insbeſondere der reichhaltigen gemwerbe: 
gerichtlihen Praris, vor allem im Dienftvertragäreht, — wobei bie beiden trefflichen 
Sammelwerfe von Baum und v. Schulz: Schalhorn vorzüglice Diente geleiftet haben. 
Bei der Darftellung von Lotmars Arbeit, einem Werke von bahnbrechender Bedeutung 
und meifterhafter juriftiicher Technif, ift jo verfahren worden, daß in einer Borgruppe ein 
zufammenhängendes Referat gegeben wird, in dem ein Bild von ben grundlegenden bes 
griffliden VBorausfegungen des „Arbeitövertrags“ zutage treten fol, wie Zotmar es im 
erften Teile, etwa der erften Hälfte feine® Werkes entwidelt. Die zufammenhängende 
Darftellung ift bis zu der fundamentalen Unterfheibung der beiden „Grundformen“, des 
Allordes und des Zeitlohnvertrags, geführt. Um den Zufammenhang nicht zu 
ftören, find in dem Erzert eine Reihe von Einzelerörterungen gebradt, bie bei den betr. 
einjhlägigen Stellen der Geſetze ihre fpezifiiche Bedeutung gewinnen. Es empfiehlt fi 
daher, obwohl nad Möglichkeit Verweiſungen angebracht find, regelmäßig aud das zu- 
fammenbängende Referat nachzuleſen. Aladann wird mit der zufammenhängenden Dar- 
ftelung abgebrochen; die weiteren einfchlägigen Erörterungen find bei den einzelnen Bes 
ftimmungen untergebracht, wie auch bereitö die vorangehenden Partieen vielfach erkennen 
lafjen. — Die Ergebnifje der gewerberechtlihen Praris und Literatur können nicht mehr 
ohne Schaden für die privatrechtliche Jurisprudenz von diefer außer acht gelaffen werben. 
Die Gebiete haben vielfah unmittelbare Berührungspuntte. Einerſeits wirft in breitem 
Make das bürgerliche Recht, namentlich das des Dienftvertrags, auf das gewerbliche hinüber; 
anbererjeit3 finden fich im bürgerlichen häufig Die gleichen Tatbeftände. So können und müffen 
die dort gewonnenen Ergebnifje nicht felten bier verwertet werben; dies gebietet nicht nur 
der Zwang des wifjenfhaftlihen Zufammenhanges, fondern aud) der rein praftifche Ges 
fihtspunft der Arbeitsteilung und Arbeitserfparnis. Vgl. in diefer Beziehung etwa: 
8611 Note 3, 4, 7; $ 612 Note 2a, 4; $ 615 Note 2, 3, 5, 9; $ 616 Note 5ff.; $ 630 
und zahlreiche andere Stellen, wo überall überhaupt nur mit Rüdfiht auf das Gewerbes 
recht von einer „Praxis“ gejprochen werben kann, und fi auf Grund bes jungen Privats 
rechts noch feine weſentliche gebildet bat. — An umfaffenden tbeoretifhen Arbeiten fehlt 
ed in den in frage kommenden Gebieten, abgefehen von dem Lotmarjhen Werke, fait 
ganz; einige Monographien haben Spezialfragen behandelt (Schulzenftein, Levy, 
Ochß, Henle, — Sigel hat über den gewerblichen Arbeitövertrag gefchrieben). Vorherrſchend 
find die Heineren, ein oder zwei Fragen behandelnden Aufjäge und Enticheibungen. 
Theoretiſch interefjant find die von Flügge behandelten ärztlichen Fragen ($ 611 Note 6), 
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die von Bernau und Zitelmann betraditete Amtönieberlegung des Aufſichtsrats einer 
Aktiengejelihaft und faft alles, mad von Lotmar vorgebradht wird. Es tft erftaunlich, 
mas biefer Gelehrte alles juriftiich gejehen und wie er faft jebe einzelne einfchlägige Vorfchrift 
durdhleuchtet hat! Es wäre vergeblihe Mühe, bier einzelnes hervorheben zu wollen. Man 
müßte beinahe jeden einzelnen Paragraphen berichreiben. — Das Intereſſe der Praktiler 
dürften hauptfählid — außer der reihlihen Kafuiftit von Bertragstatbeftänden zu $ 611 
und zu $631 — Fragen mie die folgenden in Anfpruh nehmen: $ 611 Note 7 (Inhalt 
der Bertragäpflidt), die Streitfragen aus $ 615, — vgl. inäbef. Note 3—5, — die 
„verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit“ aus $ 616 (Note 4—6), die dafelbft Note 8 und 9 
behandelten Streitfragen, die Geſichtspunkte des $ 617, insbeſ. Note 1—6, bie fehr wichtigen, 
auch theoretifch ſchwierigen Probleme der $$ 626, 628 und die zu $ 626 gebrachte umfang⸗ 
reihe Kaſuiſtik der „wichtigen Gründe”, insbeſ. aud bie a. €. ſich findende reichögerichtliche 
Brandmarkung des Differenzeinwandes, die eine — im mefentlichen ſchon der folgenden 
Berichtöperiode angehörige wiſſenſchaftliche Polemik (zwiſchen v. Seeler und Nußbaum 
im AbürgR.) hervorgerufen hat, — die praktifch bedeutfamen Fragen, warn und wie der 
Urlaub aus $ 629 zu gewähren ift, und das einen breiten Raum in Anſpruch nehmende 
Zeugnisrecht aus $ 630. Minder zahlreich find bie Streitfragen im Werkvertrage, ber 
überhaupt an Umfang und Bedeutung hinter dem Dienftvertrage zurüdtritt. Hier jei vor 
allem für die Praftifer verwiefen auf die Streitfragen zu $ 632 Note 4 (Vergütung von 
Entwürfen und Koftenanfhlägen), $ 639 (Garantieanfprud), 88 640, 646 (Begriff der Ab- 
nahme und Annahme), $ 648 (Sicherungähypothef) u. a. m. 

Die Rectsentwidelung in den erörterten Gebieten, insbef. im Dienftvertragäredht, 
liegt faft ausfchließlih in den Händen der erjt» und zweitinſtanzlichen Gerichte, und RG.⸗ 
Entjheidungen bilden eine Ausnahme. Die Beftrebungen, die Revifionsfumme zu erhöhen, 
und in manden Beziehungen auch das Geſetz betreffend die Kaufmannsgerichte drohen 
der privatredhtlichen Praxis auf dem Gebiete des Dienftvertragdrechts weiteren Abbruch 
zu tun. Auch aus dieſem Grunde bürfte das im folgenden bargebotene Material will: 
fommen geheißen werden. — 
2tteratur (sur Borgruppe): Lotmar, Der ——— nach dem Privatrechte des 

Deutſchen Reiches. J. Leipzig 1902. 

Zu 88 611 ff. 631. Lotmar 9: Im Gegenfage zur Miete und zum 
Kaufe fallen für „die aus dem Arbeitsvertrage zu machende Leiſtung“ ..... 
die „Qualitäten der Perfon meiftens ſchwer ins Gewicht, weil hier die Leiftung 
unter Einſatz der Perfon erfolgt, eine Tat ift”. 

10 betont er, dab die Negeln „den mannigfachen Berhältniffen befonders 
angepaßt fein müfjen“. 

— — ‚Die Zunahme der gefellfhaftlihen Fürforge für den Arbeits- 
vertrag muß fich in fteigender Differenzierung feiner Rechtsordnung fundgeben, 
womit die Rechtsfultur vorfchreitet.” Es wird hierdurch „der gerechte Anſpruch 
befriedigt, das Ungleiche ungleich zu behandeln”... . 

Der Arbeitövertrag bietet ſich „als rechtlich geſchütztes Subfiftenzmittel allen 
denen an, die nicht imftande find, einen Vermögensaufwand zu maden oder ein 
Kapital einzufegen, um am Ermwerbäleben teilzunehmen.“ 

11: „Noch viel zahlreicher aber find die Arbeitäverträge, bei denen der 
Arbeitnehmer von Arbeitömitteln entblößt und auf den Entgelt gewährenden 
Arbeitsvertrag angewiefen ift, den er auf Grund feiner bloßen Arbeitskraft ein- 
zugehen vermag. Da feine Eriftenz in folden Fällen an den Empfang des 
Entgelts geknüpft ift, jo ift fein Interefje, den Entgelt nit, auch nicht teilmeife 
oder zeitweife vorenthalten zu ſehen, feiner Lage nad) das dringendſte.“ 

21 hebt er hervor, daß das Zivilrecht den Arbeitövertrag nur in großen 
Zügen behandelt und feine generellen Vorſchriften über die Schuldverhältnifje nicht 
auf die Sadleiftung zugejchnitten find. 


316 Bürgerliches Geſetzbuch. Zu 88 611 f., 631 f. 


28: Dienft: und Werfvertrag find vom Geſetze nicht nach dem Tatbeftande, 
fondern nur den Rechtsfolgen nach unterjchieven. Sie find zwei durch eine 
gewiffe Differenz der Perſonen- und Arbeitsbejchaffenheit ausgezeichnete Typen 
bes Arbeitävertrags. 

30 madt er darauf aufmerffjam, daß nur der Arbeitnehmer des Dienft- 
vertrags, nicht der des MWerkvertrags aus michtigem Grunde unbefriftet fün- 
digen fann. 

31: Den Arbeitsvertrag definiert er als einen gegenjeitigen obli- 
gatorifhen Vertrag, in welchem die Vertragſchließenden die Leiftung 
von Arbeit durd den einen und die Leiftung von Entgelt durd den 
anderen vereinbaren. 

34: Volontärvertrag kein Arbeitvertrag. 35 Anm. 1, gegen Horrwitz 
und Staub. 

35: Auftrag, Auftragsvertrag fein Arbeitövertrag; vgl. 162. 

35: Der unentgeltliche Verwahrungsvertrag ift fein Arbeitävertrag. 

37: „Der gegenfeitige Vertrag, der ein Arbeitövertrag ift, unterfcheibet 
fih von anderen gegenfeitigen Verträgen durch die in ihm vereinbarten Leiftungen, 
weldhe Arbeit und Entgelt find.“ 

Zuvörderft vom Gefellichaftsvertrage, den er für einen gegenjeitigen Ber- 
trag hält. 

38/9: im $ 705 werden nur die Nechtöfolgen des Gefellichaftävertrags ans 
gegeben. Der Tatbeftand befteht „in der gegenfeitigen Zufage, die Erreihung 
eines gemeinfamen Zwedes in beftimmter Weife zu fördern, insbefondere mittels 
Leitung von Beiträgen”. Nach $$ 7063, 7332 auch Dienfte bzw. Arbeit. „Ein 
Gefelichaftövertrag, in dem ein Teil Arbeit zufagt, fommt infomweit mit dem 
Arbeitsvertrag überein. Und wodurch unterfheiden fie ih?“ 

39: 1. Förderung des gemeinfamen Zweckes. 2. Der Beitrag fol der 
Förderung des Zweckes dienen, iſt nicht als Entgelt für die Arbeit verjprocdhen. 

39/40: „Während beim Arbeitsvertrage die Arbeit öfonomifh auf die 
Leitung des Gegners, den Entgelt, gerichtet ift, ift fie beim Gefellfchaftsvertrage 
nicht auf die Leiftung des Gegners, fondern beide Leiftungen find auf das näm— 
liche Ziel gerichtet.“ 

41ff. Dom Kaufvertrag unterjcheidet fi der Arbeitsvertrag dadurch: 
„Arbeit fann nicht Kaufobjekt fein.“ 

47: Die Arbeit ift nicht ein Vermögens, fondern ein Kraftaufwand. 
Die Entfaltung der Arbeitskraft oder der Aufwand von Nerven und Musfel: 
fubftanz ift für das Recht fein Vermögensaufwand. 

55: Das BGB. kümmert fich bei der Regelung feines Dienftvertrags nicht 
um die Perfon der Parteien und um die Art der übernommenen Arbeit. $ 611?: 
Dienfte jeder Art. Jeder Unterfchied in der Arbeitdart wird für irrelevant 
erklärt. 

82: Es gibt „einen dem Innern angehörigen Punkt, in welchem der national- 
öfonomifhe und der juriftifche Begriff der Arbeit auseinandertreten“ (f. o. 7, 47). 
„Die Arbeit im Rechtsſinn ift für den, der fie verrichtet, fein Vermögens: 
aufwand.” 

82/83 führt er aus, daß die Arbeit Vermögenszuwendung fein Fann, 
($$ 812, 1382, 346, 845). 

83: „Die Arbeit, welche für den, dem fie geleiftet wird, eine Vermögens: 
zumwendung bedeuten joll, ijt niemals eine Vermögensaufmwendung für den, der 
fie verrichtet“. 

88: „Es können die variablen Tätigkeiten fait aller der etwa zwei: 
hundert Berufe, die 1895 bei der Berufszählung im Deutfhen Reihe erhoben 
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worden find, Gegenjtände von Arbeitöverträgen bilden, ohne Unterfchied, ob fie 
berufsmäßig vorgenommen werden ober nicht“. 

90/91: „Für den Begriff des Arbeitövertrags ift es belangslos, ob die 
Kontrahenten der Arbeit an fi, der Arbeit als folder das Augenmerk zu: 
wenden, indem fie das bei gehöriger Arbeit und ernbleiben zufälliger Binder: 
niffe unausbleiblihe Reſultat dreingehen laſſen, oder ob fie die Arbeit 
von feiten ihres Ergebnifjes in Betracht ziehen, ihre Intention auf dieſes Er- 
gebnis richten, indem ihnen die Tätigkeit als verlaufende nur als der unver: 
meidlihe Weg zur Erreihung des bezwedten Ergebniſſes erfcheint. Denn 
wenn man leßterenfalls jagen kann, daß fie den durch die Arbeit herbeizu- 
führenden Erfolg, das durch die Arbeit herzuftellende Werk vereinbaren, fo ijt 
damit immerhin Arbeit vereinbart, da jener Erfolg oder jenes Werk nicht durch 
Zauber, jondern nur durch Arbeit herbeigeführt werden fann und mit der Zu: 
fage diefer Serbeiführung das dafür unentbehrlihe Mittel der Arbeit zugefagt 
wird, Die Herbeiführung ſelbſt ift Arbeit. Wer columnam transportandam 
verjpricht, verfpricht die Beförderung einer Säule, einerlei ob er die verlaufende 
Transportbewegung oder ihr Endrefultat, die Verſetzung der Säule an eine 
andere Stelle, ſich vorftellt“. Ebenſo verhalte es fich mit dem Menſchentrans— 
port. Kutjcherarbeit bleibt Kutfcherarbeit, ob er mich fpazieren fahren oder zum 
Neichstagsgebäude befördern fol. Selbft in diefem Falle wird „durchaus nicht 
alles Gewiht auf das Ergebnis der Arbeit“ gelegt, „nicht gänzlich von der 
Arbeit als folher Umgang” genommen (3. B. wenn in gefährliher Haft oder 
im langjamjten Tempo gefahren wird). 

92: „Wenn eine menſchliche Tätigkeit Arbeit ifl,...... jo muß fie 
dies ebenfo dann fein, wenn ich in Gedanken und Worten von ihrem Refultat 
abftrahiere und fie „an ſich“ auffafle, als wenn ich umgefehrt in Gedanken und 
Worten von der Tätigkeit als folder abftrahiere und mich nur an das Re— 
fultat Halte”. 

92: Natürlich aber fei der befprochene Unterſchied oder die doppelte Be- 
trachtungsweiſe, „die die Arbeit zuläßt”, die am Wefen des Arbeitsvertrags 
allerdings nichts ändere, keineswegs belanglos. „Um aber hier von Belang zu 
fein und die Rechtswirkung des Arbeitsvertrags zu beeinfluffen, darf die eine 
oder die andere Betrachtungsweiſe nicht intern oder ideell bleiben, fondern muß 
im ZTatbeftande zum Ausdrude fommen oder realifiert werden.“ (Entgelt!). — 
Zweierlei Form des Entgeltverhältnifjes: „die Vergütung wird entweder mit der 
Arbeit an fih oder mit dem Arbeitsergebnifje, d. h. der Arbeit jamt Ergebnis 
verfnüpft.” 

„Die Arbeit an fih oder als ſolche, d. h. die Arbeit mit Abzug ihres 
Ergebnifjes, ihrer Wirkung in der Außenwelt, bedeutet für den Arbeitgeber feinen 
Vorteil, feine Vermögenszumendung. Für foldhe Arbeit (wenn man das nod) 
fo nennen darf) würde der Arbeitgeber fein Entgelt bemilligen, um folde 
Arbeit würde fein Arbeitsvertrag geſchloſſen werden. Der Entgelt wird ftets 
im inneren Sinblid auf (93) die Arbeit einschließlich ihrer Wirkung bemilligt. 
Dagegen kann fehr wohl im Außeren, nämlich im Arbeitövertrage, bei der Auf- 
ftellung des Entgeltverhältnifjes von der Wirkung der Arbeit abjtrahiert werden, 
weil ihre Wirkung als regelmäßig unvermeidliche Begleiterin der Arbeit ange: 
jehen wird”. (Sieraus die Grundformen: Zeitlohnvertrag und Afford.) 

94 betont er, daß auch die Art der Arbeit der Direktion Raum gibt. 
„Denn der Artbegriff ift nicht fo feſt, daß nicht, obwohl der Arbeitävertrag über 
eine gemwifje Art von Arbeit gefchlofjen worden ift, beim Vollzuge die Anordnung 
diefer oder jener Unterart Pla fände, aljo daß ſelbſt die Art der Arbeit der 
Direktion unterfalen fann” (Dienſtmädchen für alles, das waſchen, plätten, 
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frifieren muß; der landwirtjhaftlihe Arbeiter muß melfen, pflügen, mähen, 
dreſchen). 

95: Möglichkeit vertraglicher Beſchränkung, doch nur ſelten „ſo intenſive 
Fixierung“, „daß dem Vollzuge keinerlei Spielraum bleibt“. 

Weitere Bemerkungen über die Arbeit als Vermögenszuwendung im Gegen: 
ſatze zur Aufwendung. 

102: „Während die Arbeit für den, der fie verrichtet, d. h. die perjön- 
liche Arbeitskraft entfaltet, rechtlich keinen Bermögensaufwand bildet (82), liegt 
ein folder in der Verwendung fremder Arbeit. Dadurch, daß der Arbeitnehmer 
eine zu feiner Verfügung ftehende, ihm von Dritten zuzuwendende Arbeit feinem 
Arbeitgeber zuwendet, maht er einen Bermögensaufwand, er lenkt die von ihm 
ſelbſt (durch die Arbeit des Dritten) erlangbare Vermögenszuwendung auf jeinen 
Arbeitgeber ab und befreit fi diefem gegenüber von einer Verbindlichkeit. 
Dabei macht es feinen Unterfchied, ob er die Arbeit des Gehilfen zu entgelten 
hat oder nicht; der Vermögensaufwand beiteht nicht im Entgelte (den er dem 
Dritten zu entrichten hat), fondern in der Verwertung ber fremden zu feiner 
Verfügung ftehenden Arbeit für feinen Arbeitgeber”. 

128: Daß dur die Arbeit eine Vermögenszuwendung gemacht wird. 

135: „Was die Natur des Entgelts im Arbeitsvertrag anlangt, fo ift 
diefer Entgelt vor allem fein Schadenserjag, feine Entfhädigung“ (ob: 
wohl oft fäljhlih fo genannt),. .. . „eine Mißnennung, die wahrjheinlich daher 
fommt, daß der Ausdruck Vergütung, der für jenen Entgelt im Gebraud ift, 
auch zur Bezeichnung der Entfhädigung verwandt wird.” 

Ein Schade liege nicht vor. 

136: „Soweit fie vom Arbeitnehmer verrichtet wird, erleidet er durch die 
Verrihtung der Arbeit feinen Schaden, ſowohl darum, weil fein Vermögen nicht 
größer fein würde, wenn er fie nicht verrichtet hätte, ald darum, weil man 
vechtlih nicht felber fi einen Schaden zufügen kann. Soweit hingegen die 
Urbeit von einem Dritten verrichtet wird, ift dies zwar ein Vermögensaufwand 
des Arbeitnehmers, wenn nämlich die dem Arbeitgeber zugemandte Arbeit (eine 
Bermögenszumendung) von Dritten dem Arbeitnehmer geſchuldet oder dem⸗ 
felben zugedacht war (102).” 

136: „Der Entgelt im Arbeitövertrag ift ferner nicht Erfah von Auf: 
wendungen oder Eritattung von Auslagen des Arbeitnehmers, fondern Entgelt 
für die vereinbarte Arbeit, und Aufwendungen oder Auslagen find nicht Arbeit 
cd. auh Anm. 1: fie fügen aud) dem Arbeitnehmer feinen Schaden im Redts- 
finne zu... .. Duch jenen Erſatz oder jene Erjtattung wird dem Mrbeit- 
nehmer nur wieder verſchafft, was vorher in feinem Vermögen gemwefen ift und 
defjen er ſich entäußert hat; hingegen mit dem Arbeitslohn macht er einen neuen 
Erwerb, erlangt er etwas für fein Vermögen, das ſich vorher noch nit in 
demjelben befunden hat“. 

139 ff. befchäftigt er fih nur mit Erſatz für Auslagen. 

143ff.: In dem Falle, „da die Arbeit nicht oder nicht gänzlich vom 
Arbeitnehmer, jondern von Dritten verrichtet wird” ... . „bedeutet die Leitung 
der Arbeit für ihren Schuldner, den Arbeitnehmer nicht bloß einen Kraft, ſon— 
dern auch einen Bermögensaufwand (102). Allein hiervurh wird die Natur 
des Entgelts nicht geändert, er ift auch in diefem Falle nicht Erfa eines Ver— 
mögendaufwandes, Es verfteht fih fozufagen von felbft, daß die mwejentliche 
Leiſtung des Arbeitgebers nur eine Natur haben fann, daß fie nicht, je nad)- 
dem die Arbeit für den Arbeitnehmer einen Vermögensaufwand involviert oder 
nicht, verjchieden iſt. Sie fteht aber... .. in rechtlihem Konner nicht zu 
der Aufwendung, die der Arbeitnehmer macht, jondern zu der Zuwendung, die 
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dem Arbeitgeber gemacht wird; und für diefes Verhältnis ift es belanglos, ob 
die zu leitende Arbeit vom Arbeitnehmer jelbit oder von Gehilfen ver: 
richtet wird.” 

147 ff.: „Die Vergütung im Arbeitsvertrag ift ..... . nicht Schadenserjah 
und nit Auslagenerjag; fie fteht überhaupt innerhalb des Vertrags nit in 
logiihem, ölonomifhem oder rechtlihem Verhältniffe zu dem, was der Arbeit- 
nehmer aufmwendet, jondern zu dem, was er dem Arbeitgeber zumwendet”. 

148: . . Die Vergütung ... „entgilt die Leiftung des Arbeitnehmers 
nah ihrer dem Arbeitgeber zugelehrten Seite, nämlich als eine ihm 
gemachte Zuwendung; denn nur dur das, was die Arbeit dem Arbeitgeber, 
nicht durch das, was fie dem Arbeitnehmer bedeutet, wird der Arbeitgeber zu 
einer Gegenleiftung bewogen.“ 

149: „Für den Arbeitgeber bildet die Vergütung oder ihre Zufage das 
Mittel zur Erlangung der Arbeit, wie andererjeit für den Arbeitnehmer die 
Arbeit das Mittel ift zur Erlangung des Entgelts““. . . 

„Die Vergütung fteht ferner in einem öfonomifhen Zufammenhange 
mit der Arbeit, indem fie dazu bejtimmt ift, für das, was durch die Arbeit in 
das Vermögen des Arbeitgebers eingeht, tauſchweiſe etwas anderes in das Ver: 
mögen des Arbeitnehmers eingehen zu lafjen. Infofern bildet die Vergütung, 
ohne Nüdficht auf ihren Umfang, ein dem Arbeitnehmer zugedachtes Äquivalent 
für die Arbeit. Es wird dur fie die Vermögenszumendung, die der Arbeit: 
nehmer mittel der Arbeit dem Arbeitgeber madht, aufgewogen, im Rechtsſinn 
eine Bereicherung des Arbeitgebers ausgeſchloſſen, indem (150) reziprof von 
ihm dem Arbeitnehmer eine VBermögendzumendung gemacht wird“. 

153 jagt Zotmar: „Um Vergütung zu fein, muß die Leiftung des Arbeit- 
geberö fähig fein, zu entgelten, muß fie für den Arbeitnehmer eine Vermögens: 
jumwendung fein”... 

157: „Die in Tun beftehende Vergütung ftellt fi ala Arbeit dar. Daß 
Arbeit den Entgelt von Arbeit bilden könne, entſpricht den Erfordernifjen des 
Entgelt3 als einer Vermögenszumendung . . und ift mit dem Begriffe des Arbeits: 
vertrags vereinbar.” 

In ſolchen Tatbeitänden ift jeder Teilnehmer Arbeitgeber in Anfehung der 

Arbeit, die ihm zu leiften ift, und zugleich Arbeitnehmer in Anjehung der Arbeit, 
die er zu leiften hat. (3. B.: Ein Sciffsfapitän läßt eine Perjon „ſich herüber: 
arbeiten”. Vertrag des XTheaterunternehmers mit dem Referenten von der 
Zeitung.) 
Verfchieden Hiervon find die Vorgänge des „Syitems der Gegenarbeit” 
(159 ff.), insbefondere im Baugewerbe: „Bauen auf Gegenrehnung”, „auf 
Gegenjeitigkeit”. Die fogenannte Gegenarbeit iſt feine Gegenleiftung, jondern 
nur Leiſtung an Erfüllungsftatt, $ 364 (160), 

Demgegenüber find im Dienft- und Werfvertrage (160 ff.) vom BOB. 
zwei Parteien als Arbeitgeber und Arbeitnehmer unterfhieden. Die Ber: 
fchiebenheit der Nechtsftellung des „zur Dienftleiftung Verpflichteten” von der des 
„Dienftberechtigten” gehört zu dem Dienftverhältnifje. Die Vergütung kann beim 
Dienftvertrag nicht in Arbeit beftehen, ebenfowenig beim Werkvertrage. — Doch 
fönnen der Dienftberechtigte oder der Beiteller nebenbei zu einer Arbeitsleiftung 
verbunden werden, 3. B. in ländlihen Berhältnifjen häufig (162). 

Unter den Arten der Vergütung haben die Kontrahenten in der Regel die 
Wahl, fomweit die Vertragsfreiheit nicht etwa durch Geſetz (3. B. Beförderung 
durch Eifenbahnen) oder Tarifverträge beſchränkt ift. Gegenüber der „Geldver— 
gütung“ kann man „Naturalvergütung“ oder „Naturallohn“ unterjcheiden. 

Über den Umfang der Vergütung 164 ff. Der Betrag kann dur den 
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Vertrag in ganzem Umfang, in welchem fie die Gegenleiftung der Arbeit bilden 
fol, beftimmt fein, aber auch als Entgelt nur für einen gewiſſen Betrag der 
vereinbarten Arbeit feſtgeſetzt fein, für einen Bruchteil. Der Umfang kann ferner 
abjolut oder relativ (noch dur eine andere Duantität als die Arbeit) be- 
ftimmt fein. 

Die Vergütungszeit, die Zahlungszeit (165) gehört zu den Entgelts- 
beftimmungen und bildet das Gegenftüd der Arbeitäzeit. 

Was die Perfonen anbelangt (166), jo wird nur das allgemeine Er: 
fordernis der Gejchäftsfähigfeit von Arbeitgeber und Arbeitnehmer, event. das der 
Einwilligung des geſetzlichen Vertreters aufgeſtellt. — Im folgenden näheres 
über Fälle von Empfangsbevollmädtigten, in denen das Entgelt ftatt vom Arbeit: 
nehmer von einem Dritten mit Liberationswirfung in Empfang genommen werben 
fann (169). 

Wegen der Entgeltszufage fann der Arbeitsvertrag ungültig jein, indem 
er nicht, oder nicht jo, wie unternommen, zuftande fommt oder aufredht bleibt 
(170 f.). Es fommen in Betradt: der Einfluß der Größe: a) Nichtigkeit 
nad $ 138 Abſ. 2: Hungerlöhne (172); b) oder aber: nad $ 138 Abf. 2 ift 
der Entgelt des Arbeitnehmers zu groß: 3. B. auf dem Gebiete der Stellen: 
vermittelung (172); c) falls $ 138 Abſ. 2 nicht vorliegt, Anfehtbarkeit wegen 
Übermäßigfeit des Entgelts (173 ff., BOB. $ 655, HGB. $ 741; $ 93 
der GebO. f. RA); d) Fälle partieller Nichtigkeit (174 ff.): $ 20 des Gef. 
betr. die Abänderung der Unfallverf®efete, $ 7 EifenbBerld., 88 73—78 RED. 
bei Zarifverträgen. 

Erflärt das Gefeg die Entgeltszufage für unverbinvlih (175), fo fann, 
auch, wenn die Arbeit rechtlich zuläffig ift und unentgeltlih übernommen werben 
fann, ein Arbeitsvertrag nicht zuftande fommen. BGB. $ 656; Poſtgeſetz $ 1; 
8 1 der EiſenbVerkO. 

Über $ 138 Abf. 1 f. 176 Ziff. 3. 

Die Vereinbarungen der Arbeit und des Entgelts bilden die wejentlichen 
Beitandteile des Arbeitsvertrag. Im folgenden (177 ff.) unterfudht er bie 
Frage, ob nicht auch gemifje andere Vereinbarungen fehlen müfjen, damit ein 
Arbeitsvertrag gegeben fei: es muß auch noch die Abmwefenheit einer gewiſſen 
weiteren Vereinbarung erfordert werden. — In diefem Zufammenhang unterſucht 
er die Tatbejtände, in denen von derjenigen Partei, welche die Entgeltszufage 
empfängt, eine Arbeitö- und eine Sadleiftung verſprochen wird. Diefe Sad: 
leiftung ift entweder Veräußerung oder Gebraudhsüberlaffung. Belteht 
die Entgeltszufage in einer Geldleiftung, jo ift die Sadleiftung da, wo fie 
Veräußerung ift, Verkäufer: und da, mo fie Gebrauchsüberlafjung ift, Ver— 
mieterleiftung. Bon Veräußerung und Verfäuferleiftung ift nur die Rede, wo 
eine Sache zur Hingabe und Übereignung kommt. $ 651 fteht nicht entgegen 
(180). ©. aud unten zu $ 651. 

In diefen Tatbeftänden muß entſchieden werden, ob man es mit mehreren 
Verträgen oder nur mit einem VBertrage zu tun hat; — die häufigften und mwich- 
tigften find geſetzlich geregelt: die Worfchriften entjcheiden fich für Einheit des 
Vertrags (Abforption). Auf die Konkurrenz von Arbeit und Veräußerung 
(Verfäuferleiftung) beziehen fih: BGB. $ 651 Abf. 1 Satz 1,2; HGB. 
$ 381 Abf. 2; 868. $ 406 Abf. 2; BGB. SS 675, 670; Gemd. $ 119; 
BGB. $ 651 Abf. 2; BGB. 8 651 Abf. 1 Sab 3 (185). Auf die Konkurrenz 
von Arbeit und Gebraudsüberlaffung (Bermieterleiftung) beziehen fih: 
BGB. 88 675, 670; SGB. III Abfchn. 6, 7; IV Abichn. 4; Binnenjhiffahrts- 
* Abſchn. 45 EVO. VIT; EVO. IT; HGB. IV Abſchn. 5; Auswanderungs⸗ 
gejeß (188). — 
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Ungeregelt bleiben folgende Fälle, in denen verſprochen wird: Arbeit und 
Veräußerung, ohne daß die Serftellung einer Sache vereinbart wird; Arbeit 
und Veräußerung, wo aber, abgefehen von der Veräußerung, Dienftvertrag 
vorliegt; Arbeit und Gebrauchsüberlaffung (189). Als gemeinfames Merkmal 
diefer Abſorptions fälle kommt nicht die Einheit der Zeit oder die bes 
Entgelts in Betradt. Es bietet fi von felbft das innere Verhältnis dar, 
in welchem die entgoltenen Leiftungen zueinander ftehen: es ift das ber relativen 
Selbftändigfeit oder Unfelbftändigkeit. Die Selbitändigfeit beſteht darin, daß die 
eine 2eiftung der anderen für den Vollzug nicht bebarf, nicht eine durch die 
andere ermöglicht wird, mag aud der Empfänger oder Gläubiger die eine um 
der anderen willen fi ausbedungen haben, weil feinem Interefje mit der einen 
allein nicht gedient ift (Beifpiele 191, 192). Bier liegt überall fumulativ 
Kauf oder Miete und Arbeitövertrag vor, — wenn auch durch ausdrüdliche oder 
ftillfchweigende Abrede die fumulierten Verträge in ein gewiſſes Korrefpondenz- 
verhältnis gefegt fein können (193). Im Falle der Abforption bejteht unter 
den Leiftungen felbft ein Abbängigfeitsverhältnis, die eine bedarf zur 
Volljiehung der anderen, indem fie durd fie ermöglicht oder vervollftändigt wird 
(näheres 193, 194 im Anſchluß an die obigen Fälle, Dies gilt auch für die 
gefeglih nicht geregelten Fälle: maßgebend für die Abjorption ift das innere 
oder praltiſche Verhältnis der Unfelbftändigkeit (Beifpiele 195: Penfionsverträge, 
Vertrag über die Veredelung hingegebener Sachen, über das Halten von Koft: 
lindern, über die Kranfenpflege in Seilanftalten). — 

196 ff. über die obigen Fälle der Konkurrenz von Arbeit und Gebrauchs— 
überlaffung (Verträge über Beförderung durch Droſchken, Omnibus, Straßen: 
bahnen; XTheaterbefuchsverträge; Vertrag mit dem Reitlehrer, der das Pferd 
ftellt; mit einer Babdeanftalt ufw.). — Es fommt aljo für den Begriff des 
Arbeitövertrags darauf an, ob die Sadleiftung dreingeht und vom Arbeitsvertrag 
involviert wird ober ob fie die Oberhand hat und ihretwegen Kauf oder Miete 
platzgreift. Es ergibt fih die Notwendigkeit einer Ergänzung der Defi- 
nition dahin, daß neben Arbeit niht eine Sadleiftung vereinbart 
fein darf, durch melde die Arbeitsleiftung abforbiert und das 
Auffommen des Arbeitsvertrags verhindert wird (200). — Es fragt 
fi) nunmehr, welde von den zwei zufammen vereinbarten Xeiftungen — die 
Arbeit oder die Sadjleiftung — abforbiert wird, welcher Rechtscharafter dem 
einen Vertrag zukommt. Es ergeben fich drei Möglichkeiten: Kauf, — 
Arbeitsvertrag, — Werklieferungsvertrag. — 201 ff. näheres über die 
Natur des abforbierenden Vertrags bei Gebrauhsüberlafiung Wo die Gebrauchs: 
überlaffung dreingeht, liegt nur ein Arbeitsvertrag vor, bei entgegengejehter 
Lagerung des Falles Miete. Wird eine Gejchäftsbeforgung durch Dienſt- oder 
durch Werfvertrag vereinbart und dem Arbeitgeber eine Gebrauchsüberlafjung 
als Aufmwendung zum Zwecke der Gefchäftsbeforgung zugelagt, jo bleibt der 
Vertrag Arbeitövertrag, Dienft: oder Werkvertrag. Die Gebrauhsüberlaffung 
ift bier der Arbeit untergeordnet. In allen obigen Verträgen (wie Haltefrau, 
Penjionat, Seilanftalt, Droften, Omnibus, Straßenbahn, Theater-, Konzert: 
unternehmer, Reitlehrer) liegen Arbeitsverträge und nicht Mieten vor; welchem 
Typus ein jeder diefer Verträge angehört, ift eine felundäre Trage. — Wo die 
Arbeit die der Gebrauchsüberlaſſung untergeordnete Leiftung ift, liegt Miet 
vertrag vor. Hier bildet die Arbeit eine Nebenleiftung. Es gibt aud Miete 
an künftigen — erft herzujtellenden — Saden. $ 651 fteht nicht ent: 
gegen (205). — | 

Über die Natur des abforbierenden Vertrags bei Zufammentreffen von 
Arbeit und Veräußerung 206 ff. Bier unterfucht er die Frage, ob ji ne 
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Fällen, wo Veräußerung zufammentrifft mit Arbeit, die weder Serftellung einer 
Sade noch Gejhäftsbeforgung ift, bei der die —— als Aufwendung zum 
Zwecke der Geihäftsbeforgung erfolgt, der eine Vertrag Kauf oder ein Arbeits: 
vertrag ift. Es ift der gleiche unterſcheidende Gefichtspunft maßgebend, nad) 
dem zwiſchen Arbeitävertrag und Miete (oben) unterfchieven "wird. Wo die 
Arbeit der Veräußerung untergeordnet ift, liegt Kauf vor (Beifpiel: der 
Gaft, der Speife und Trank im Bafthaufe beftellt; Nebenleiftungen: die Bedienung, 
das Deden uſw.). Wo die Veräußerung der Arbeit untergeordnet ift, 
iſt Arbeitsvertrag gegeben (Beifpiele: die Verträge zur Veredelung oder Bearbeitung 
von Saden; die den Inſaſſen einer Erziehungsanftalt gewährten Lebens: und 
Lehrmittel uſw.). — 

Befonderes über den Werklieferungsvertrag 208 ff., deflen Begriff an dem 
Unterfhiede von vertretbarer und unvertretbarer Sahe hängt. Val. darüber 
unten zu $ 651. 

Über den unmwejentlihen Inhalt von Arbeitsverträgen 217 ff. Er 
unterfcheidet Ausführungsbeftimmungen, welde die zwei weſentlichen Leiftungen 
von Arbeit und Entgelt näher beftimmen, als für das Vorhandenfein einer Arbeit- 
oder Entgeltvereinbarung notwendig ift, Anderungsbeftimmungen, durd welche 
die geſetzlich vorgefehene Rechtswirkung des Arbeitsvertrags alteriert wird, und 
Zufaßbeftimmungen, welhe neue Gegenftände betreffen, namentlich fernere 
Leiftungen feſtſetzen (ſ. Beifpiele und Einzelheiten 217—227). Im folgenden 
darüber, daß diefer Inhalt großenteild nicht von den Parteien des fraglichen 
Arbeitsvertrags ausgewählt und vereinbart zu jein braudt, ſondern vorgegeichnet 
fein fann (227—236), und darüber, daß die Rechtsfolgen des Arbeitsvertrags 
teild ſich nad feinem Inhalte richten, teils aber folche find, welche das Recht an 
den Vertrag fnüpft, ohne daß ein entjprechender Inhalt in den Vertrag auf: 
genommen worden ift (236—246). „Unter „vertragsmäßiger Leiftung“ 
iſt nicht bloß diejenige zu verftehen, weldhe im Bertrage verlautbart 
worden ift, fondern aud jede ohne ſolche Verlautbarung vom Geſetz einer 
Vertragspartei auferlegte” (245). 

246— 264 erörtert er unter der Überfchrift „Eingehung“ einige das Zu: 
ftandefommen des Arbeitsvertrags betreffende Punkte: die Frage nach der äußeren 
Form des Arbeitsvertrags, inwiefern Schriftlichkeit für feine Eingehung erforderlich 
ift, — nad) der perſönlichen Beichaffenheit feiner Urheber, d. i. die Frage, welchen 
Einfluß der Mangel der Handlungsfähigfeit und ferner das Vorhandenfein einer 
perfönlichen, befonders verwandtfhaftlihen oder ehelihen Beziehung unter den 
Pazifzenten auf die Eingehung befitt, — drittens die Frage nad) der Frei: 
willigfeit der Eingehung, d. h. inwiefern eine Rechtspflicht befteht, einen Arbeits- 
vertrag einzugehen, oder fich folder Eingehung zu enthalten. 

Mit der Erörterung diefer Fragen erklärt der Verfaffer die 
Behandlung des Wejens des Arbeitsvertrags für abgefhloffen. Im 
folgenden (264-328) handelt er dann noch von den in den Gefeten enthaltenen 
Typen des Arbeitsvertrags, als melde diejenigen Verträge gelten, in denen 
Arbeit gegen Entgelt vereinbart wird, ohne daß durch eine neben die Arbeits- 
zufage geftellte Zufage einer Sadjleiftung die Arbeitsleiftung abforbiert und das 
durch der Kontraft zum Kaufe oder zur Miete gemacht wird. Arbeitävertrags- 
typus ift der Arbeitsvertrag bald wegen des ihn auszeichnenden geſetzlichen 
Namens, bald als ein von gewiflen Perjonen in Ausübung ihres Berufs ge- 
ſchloſſener. Er erörtert: 

1. den Dienftvertrag (265 fi). Er ift Arbeitsvertrag vermöge der 
Verleihung eines Eigennamens an den gefeglihen Tatbeftand. Das BGB. ver: 
fteht unter den Dienften und Dienftleiftungen, Arbeiten: arg. $ 618 Abf. 2 
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(Arbeitszeit), $ 615 (Verwendung feiner Dienfte — Verwendung feiner Arbeits- 
fraft); auch außerhalb der 88 611 ff. bedeutet das Wort „Dienfte” Arbeit 
(88 196 Nr. 7,14; 346; 631 Abf. 2; 706 Abf. 3; 738 Abf. 2; 845; 617; 
1835 Abf. 2); in den 88 196 Nr. 1; 1367; 1427 Abf. 2; 1578 Abf. 1; 1585 
Abf. 1; 1601 Abf. 2; 1651 Abf. 1 Mr. 1 ſchließt die dort bezeichnete „Arbeit“ 
die aus Dienftverträgeu zu leiftenden Dienfte ein. — Auch der Arbeitsvertrag 
des Gefindes ift ein Dienftvertrag. 

2. den Werkvertrag (269 ff). Terminologiſch: In den $$ 631, 
638, 645, 648 kommt der Ausdrud „Arbeit“, in den $$ 642, 649 der Aus- 
drud „Arbeitskraft“ vor. — Innerlich ergeben die $$ 645 und 648, daß Arbeit - 
und Vergütung einander als Leiftung und Gegenleiftung gegenüberftehen, ferner 
die 8$ 642 und 649, daß der Unternehmer durch Vollzug des Werfvertrags eine 
Berwendung feiner Arbeitsfraft vornimmt, Ferner $ 631: Der Unternehmer 
verfpriht ein Werk, das erft noch hergeftellt werden fol. Werktätigkeit ift 
Arbeit. Somohl die Herftellung als auch die Veränderung einer Sache des 
Abſ. 2 ift Arbeit. Bei dem durch Arbeit oder Dienftleiftung berbeizuführenden 
Erfolg muß Arbeit oder Dienftleiftung verfprochen fein. — Aus $ 675 ergibt ' 
fih, daß die Gefchäftsbeforgung auch ald Gegenftand eines Werkvertrags Arbeit 
fein muß. — Da Dienftleiftung zmeifellos Arbeit bebeutet (f. o.), jo muß der 
Begriff dasfelbe bedeuten auch da, mo es nicht auf Vollzug eines Dienft- 
vertrag durch den Arbeitnehmer geht. Dienftleiftung kann auch ım Werfvertrage 
vorfommen und vom Unternehmer ausgehen. — Im $ 196 Nr. 1 ift der Be- 
forgung fremder Gefchäfte, die Arbeit daritellt, die „Ausführung von Arbeiten“ 
koordiniert. Die Anfprüdhe wegen diefer Arbeit unterliegen natürlich der kurzen 
Verjährung in gleicher Weiſe, ob fie aus einem Dienft- oder Werfvertrage her- 
rühren, — In den $$ 1367, 1427, 1578, 1585, 1602, 1651 Nr. 1 ift von 
Erwerb „dur Arbeit“ und von „Ertrag der Arbeit” die Rede. Die Nicht: 
anmwendung diefer Stellen für die Vergütung aus einem Werkvertrage wäre un: 
— und töricht. — Nach alledem ſteht feſt, daß im Werkvertrag Arbeit gegen 

ntgelt zugeſagt wird. 

3. Den Dienſt- und Werkvertrag über Geſchäftsbeſorgung des 
8 675 (274 ff.). Geſchäftsbeſorgung (Gb.) bedeutet das gleiche wie beim Auf— 
trage. — Gie ift Arbeit, oft auch Sadjleiftung, nie aber immer Sadjleiftung, 
und nicht jede Arbeit ift Gb. — Sie ift vorzüglich, aber nicht ausſchließlich Vor- 
nahme von Rechtsgeſchäften. — Sie umfaßt aber nicht jede außerhalb der Vor- 
nahme von Rechtsgeſchäften liegende Arbeit. Er fragt nah den Grenzen diefer 
Ob. — Anhaltspunkte: a) die geſetzlichen Beifpiele des 8 831; b) der hierher 
gehörige Begriff von Gb. als Beforgung eines vom Geſchäftsherrn übertragenen 
Gefchäfts, das vor der Übertragung oder Übernahme dem Gefchäftsheren zufteht; 
c) der gemeine Spradhgebraud von „Geſchäftsbeſorgung“, der folgendes lehrt: 
a. die Arbeit der Urproduftion pflegt nicht ald „Geſchäftsbeſorgung“ bezeichnet 
zu werben; 3. es ift ungebräuchlich, von Gb. zu reden, wo bloß gewerbliche 
Arbeit im Sinne der Nationalölonomie verrichtet wird, nämlich Formänderung 
von Rohſtoffen: Stoffummandelung oder Stoffveredelung; y. von Gb. ift nicht 
die Rede, wo die Arbeit an oder mit der Perſon des Arbeitgebers verrichtet wird. 
Vgl. über den Begriff der Gb. u. zu $ 675 Note 1. 

4. Den Mällervertrag (281 ff.). Auf ihn find die Vorfchriften des 
Dienft: und Werkvertrags und die des Auftrags nicht anwendbar. Die Tätigkeit 
des Mäklers ($ 652) iſt nah Inhalt und Ausdrud Arbeit. Sie ift in obli- 
gatione und nicht bloß in conditione: der Lohn wird verfprodhen für den Nach— 
weis, für die Vermittelung, — nicht bloß für den Fall des Nachweifes oder 
ber Bermittelung ($$ 652, 655). Im $ 652 wird von Vergütung gefproden; 
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bier ift fogar unmittelbar die dem Mäkler übertragene Leiftung zugefagt, die 
alfo au von ihm übernommen ift. Xeiftung bezeichnet etwas in obligatione 
Befindlihes. Wer ferner den Mäflerlohn verſpricht, will auch den Mäkler binden 
und fi haftbar mahen. — Nad alledem wird der Mäfler zum Schuldner ge- 
mäß $$ 276, 278; er ift Arbeitnehmer und der Vertrag ein Arbeitövertrag. 

5. Den entgeltlihen Berwahrungsvertrag (285 ff.). Ihm ift 
im BGB. fein eigener Titel gewidmet. Bei dem Vertrag, in welchem Aufbe- 
wahrung verfprohen wird, hat das Geſetz dem Unterſchiede von Entgeltlichkeit 
und Unentgeltlichfeit in der Terminologie feine Rechnung getragen: fie heißen 
beide „Verwahrungsvertrag”. Nur der entgeltliche ift Arbeitsvertrag. Der 
Berwahrer entfaltet Tätigkeit, Arbeit; vgl. auh HGB. $ 354. Zweitens tritt 
ber Arbeitszufage die Entgeltözufage gegenüber, die als ſtillſchweigend erteilt be- 
trachtet wird, wenn die Arbeit, hier die Aufbewahrung, nur gegen Entgelt zu 
erwarten ift. Bol. aud no $ 689: Vergütung für die Aufbewahrung. Der 
entgeltlihe Berwahrungsvertrag fann fein Dienft: oder Werfvertrag, der unent- 

geltlihe fein Auftrag, die Aufbewahrung aud feine Gefchäftsbeforgung fein. 

289 ff. Typen des Arbeitövertrags, welde im HGB. wurzeln; fie find 
teild gar nicht, teils nicht allein durch Verleihung eines Eigennamens vom Ges 
ſetz als Typen ausgezeichnet; es kommt bei ihnen auf die Perſon der Parteien 
an; der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer muß ein Kaufmann fein. Vertrag 
mit Sandlungsgehilfen (290), mit Handlungslehrlingen (291), Sand: 
lungsagent, Sandelsmäller (291), Kommiffionsgeihäft (293), Spe- 
ditionsgefhäft, Lagergefhäft, Frachtgeſchäft, Dienft- oder Heuer: 
vertrag ujw., — f. 294 ff, Berlagsvertrag (297 ff.). — Über den ge- 
werblihen Arbeitsvertrag 298 ff. Über den Arbeitsvertrag, den der 
Rechtsanwalt mit dem Klienten fließt, f. 315. Nur die Regeln des Dienft- 
und Werkvertrags find verwendbar. Die rechtsanwaltſchaftliche Berufstätigkeit ift 
Gejhäftsbeforgung gemäß $ 675. — 316 über den Dienft- oder Heuer: 
vertrag der Seem.:D., über die Arbeitsverträge des Binnenſchiffahrts— 
geſetzes 317, des Flößereigefeges 319, über den Beförderungsvertrag 
321, über die Arbeitsverträge mit der Poft 322, über den Eifenbahntrans- 
portvertrag 323. — 

323 ff. zufammenfafjend über die Frage, ob man zu einer Zufammenfafjung 
verwandter Typen und dadurch zu einer Einteilung des Arbeitövertrags gelangen 
fönne, indem man von der im Arbeitövertrage zugefagten Arbeit ausgeht. 
Er legt dar, daß ſich diefem Verſuche die gejehlihe Behandlung des Dienit- 
und Werkvertrags entgegenftellt. Sie lafien fi) den anderen Verträgen nicht 
foordinteren, weil weder dem Dienft- noch dem MWerkvertrag eine Art der Arbeit 
eigentümlich ift; das BGB. erfordert nicht pofitiv gewiſſe Dienfte, fondern ſchließt 
nur gewiſſe Tätigfeiten (des Mäklers, des Verwahrers) von den beiden Typen aus. 

Im folgenden (328—344) legt er dar, daß die der Aufgabe allein ent⸗ 
Iprehende Syitematifierung nur die rein auf die Tatbeftände geftellte 
Drdnung fein fann. Nicht einer der beiden Bejtandteile des Arbeitsvertrags 
für ih — die Entgelt: oder die Arbeitszufage — kann zum Einteilungsmaß- 
ftabe genommen werden, fondern nur die Beziehung, die zwiſchen dieſen 
Beftandteilen obmwaltet. Entweder ift die Vergütung für die Arbeit fchlechthin, 
d. i. die Arbeit ſamt ihrem Erfolg, oder aber für die Arbeit einer gewiſſen Länge, 
für einen Zeitabſchnitt zugefagt. Hieraus ergeben fich die beiden Grundformen 
des Akkordes und des Zeitlohnvertrags, — über Einheitsaltord und Stück— 
lohnvertrag 335; diefe Einteilung ift erfchöpfend, weil fie feinen Arbeitsvertrag 
ausfchließt. Der einen oder der anderen Grundform ift jeder Arbeitsvertrag 
angepaßt. Die Unterfheidung geht bei jedem Arbeitsvertrag auf den Grund, 
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Der Gegenjag entſpricht dem von locatio operis und locatio ope- 
rarum, was meift verfannt wird, — nicht aber dedt fi Zeitlohnvertrag und 
Alkord mit Dienftvertrag und Werkvertrag; der Dienftvertrag fommt fomohl in 
der Form des Allordes ala in der des Zeitlohnvertrags vor, der Werkvertrag ift 
auf die Alkordform beſchränkt. 

Der Unterfuhung diefer beiden Grundformen foll der — zur 
Zeit der Drudlegung diefer Auszüge noch nicht erſchienene — zweite Band 
gewidmet fein. S. Xotmar 30. 

In den folgenden Abfchnitten des erften Bandes wendet fih Lotmar, 
nachdem er das Weſen des Arbeitövertrags unterfucht, ihn von anderen Kon- 
traften abgegrenzt, feine Beftandteile einzeln ins Auge gefaßt und einen Überblid 
über die gefeglichen Typen gegeben hat, in weiteren fünf Abjchnitten „Gegen: 
ftänden zu, welche über diefen Unterfhied (die Grundformen) erhaben find“ (30): 
der Zahlungszeit, der Arbeitszeit, der Bertragszeit, der Natural: 
vergütung und dem Tarifvertrage. 


Sechſter Titel. 
Dienftvertrag. 
VBorbemerfung. ©. oben zu 88 611 ff., 631 fi. 


Literatur: Baum, Handbuch für Gemwerbegerichte. Berlin 1904. — Bernau, Die 
Amtöniederlegung der Mitglieder des Auffichtärats einer Altiengeſellſchaft, Iherings 3. 44 
225 ff. — Ed⸗-⸗Leonhard, Borträge; ſ. Literatur zum 4. Titel. — Slüge, Das Recht 
des Arztes zum Gebrauch für den Arzt nad den reichörechtlihen und den preußiſchen 
landesrechtlichen Beftimmungen bargeftelt Berlin-Wien 1903. — 2otmar; f. Literatur 
oben vor SH E6llff., 631 ff. — M.v. Schulz und Dr. R. Shalborn, Das Gewerbe: 
gericht Berlin. Berlin 1903. — Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag. Stuttgart 1903. 
— F. C. Zitelmann, Über die Amtöniederlegung von A töratömitgliedern ber 
Aktiengejelihaften vor Ablauf ihrer Wahlperiode, nad altem und neuem Recht, Bold: 
ſchmidis 3. 52 30 fi. 


611. 1. Dienft- und Werkvertrag. 

ck, 509: Dienſt- oder Werkvertrag liegt vor, je nachdem die Dienfte 
unmittelbar nad Art und Dauer verfprohen werben, oder ihr Ziel und Produft. 
Letzterenfalls ift bei dem Fehlichlagen des Erfolges auch fein Lohn zu zahlen. 
In diefer Bemerkung erblidt Leonhard 510 Anm. 1 eine Berbeflerung der 
üblihen Lehre. Er bemerft: Ein Erfolg wird bei jeder Arbeit erftrebt, auch 
bei den Leitungen des Dienftvertrags. Entjcheidend ift nur, welcher Erfolg 
bezahlt wird, ob ein einziger Enderfolg (Werkvertrag) oder eine Reihe gleich: 
artiger Arbeitserfolge (Dienftvertrag). Nur mo das erftere der Fall ift, kann 
man eine Reihe von Dienften als „Werk“ bezeichnen. Hätte man den Dienft: 
vertrag als eine Summe gleichartiger Werkverträge behandelt, jo würde 3. B. 
jede einzelne mangelhafte Dienftleiftung der Wandelung unterliegen. 

GG. Berlin v. 12. 3. 94 bei Baum 152ff. eingehend über den Unter: 
ſchied zwiſchen Dienft: und Werkvertrag (opus und operae) nah früherem 
Rechte bezüglih eines Falles, wo Maurer zur Ausführung von Maurer- 
— gegen Stundenlohn angenommen waren. S. auch JDR. J zu 8611 

ote 1. 

2. Dienſt- und Geſellſchaftsvertrag. 

RG. Gruchots Beitr. 47 401ff., IW. 03 Beil. 16 (vgl. auch u. Note 9): 
Es ſpricht nicht gegen das Vorliegen eines Dienftvertrags, dab das BVertrags- 
verhältnis mit dem Tode des Bebienfteten nicht erlöſchen fol, da der Bebienftete 
nur im Zweifel die Dienfte in Perfon zu leiften bat ($ 613 BGB.) und fein 
Tod nur im Zmeifel den Dienftvertrag beendet ($$ 673, 675 BGB.). Auch kann 
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der in einem Geſchäft angeftellte Bebienftete am Gewinne beteiligt und deshalb 
bei Feſtſetzung der Preife zugezogen werben. 

Dienftvertrag und nicht Gejellihaftsvertrag liegt vor, wenn von den Ber: 
tragsfontrahenten nur der eine Eigentümer aller in das Geſchäft eingebradhter 
Gegenſtände wird und bleibt. 

3. Bürgerlider und nn Dienftvertrag. 

Schalhorn, GewGer. 47, Soz Pr. 10 8, v. Schulz Sgalhorn 154 ff. 
führt aus: Die Borfchriften des "BGB. über den Dienftvertrag finden auf den 
tage Dienftvertrag nur infoweit Anwendung, als fi aus dem Inhalt 

nd Sinne der Paragraphen der ED. Regeln nicht entnehmen lafien. Sie er: 
gingen ar die Beftimmungen der BD. 
Es ſcheiden diejenigen Beftimmungen des BEB. aus, welche von den 
—— der GO. ausdrücklich abweichen: 

a. 85 621, 623, — die GO. verlangt regelmäßig — Kündigung, 
und es ſind ferner die Kündigungsvorfchriften der GD. allgemein, ohne Rüdficht 
auf die Art der Leiftung gegeben ($ 122); aud als Auslegungsregeln kommen 
fie faum in Frage. 

B- $ 626; ausfhlieklih maßgebend find $$ 123, 124 GO., doch gilt jeder 
Auflöfungsgrund der GO. als ein „wichtiger“ im Sinne des 8 626 und er⸗ 
eh die Anwendung mwenigftens des $ 628 BOB. (S. auch unten zu $ 626 


9 Folgende Beſtimmungen ſind nicht anwendbar, weil ſie nach ihrem 
Inhalte ſich nicht auf gewerbliche Dienſtverträge beziehen: 

a. 8 617; da bei den gewerblichen Arbeitern die Krankenverſicherung eingreift. 

8. $ 622) (anderer Perfonenkreis). 

+. 8 627 (anderer Perfonentreis). 

6. 88 618 Abf. 1, 680; BD. $$ 120a, 113, 127c gibt entfprechende und 
ausführlichere Vorſchriften. 

c) Anmwendbar find dagegen die folgenden Beitimmungen: 

a. $ 611; der gewerbliche Arbeitsvertrag ift eine Unterart des Dienft- 
—— er ſtatuiert die Entgeltlichkeit, ohne die nur ein Auftragsverhältnis 
vorliegt. 

B. $ 612. 

1. $615; $ 1244 GO. ift bei Kontraltbruch des Arbeitgebers anwendbar; 
wird die fefte —— gewählt, ſo iſt für den Erfüllungsanſpruch, der ſich 
nad $ 615 richtet, fein Raum. 

6. 8 616; diefe Vorfchrift hat Bedeutung für den einfachen gewerblichen 
Arbeiter. U. M. Hilfe, KOBL. 00 74 ff.; dagegen Schalhorn a. a. O. Anm. 8 
mit eingehender Wiberlegung. 

Die $$ 615 und 616 können leider durch befondere Abrede ausgeſchloſſen 
werben. 

. 8618 Abf. 2, 3; — zwingend nad) $ 619. 
$ en; ergänzt den 8 8 122 GO. („wenn nichts anderes verabredet ift”). 


— 33 8 1244 GO. bei geſetzwidriger Kündigung. 
8629. 

$ 625. 

Dienftvertrag und Altordvertrag der Arbeiter. 

GewGer. 8 184ff. (Hamburg), f. auch Baum 115 ff.: Die Beltim- 
mungen über den Werkvertrag finden auf den Arbeiter-(Akforb-)vertrag über: 
haupt feine, jedenfalls vr direkte, jondern höchſtens zum Teil eine analoge 
Anwendung, Denn der Werkvertrag des BGB. ſetzt ftets einen felbftändigen 
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Unternehmer voraus, d. 5. einen ſolchen, der zwar die Serftellung eines be- 
jtimmten Werkes, die Serbeiführung eines beftiimmten Erfolges verjpricht, 
aber Hinfichtlih der Mittel und Wege zur Herftellung des Werkes oder zur 
Herbeiführung des Erfolges freie Sand und alſo feine Verpflichtung hat, den 
Anordnungen des Werfbeitellers Folge zu leiten. Beim Arbeiter-(Afford-)vertrag 
ift e8 aber ſtets ganz zweifellos nicht die Abficht der Parteien, daß die Arbeiter 
ſollen tun und laſſen können, was fie wollen, wenn fie nur das verſprochene 
Wert liefern, den zugefagten Erfolg herbeiführen, fondern fie bleiben ftets in 
bezug auf die einzelnen Ausführungshandiungen der Auffiht und den Anorb- 
nungen ihres Arbeitgebers unterworfen. Folglih find hier Gegenftand bes 
Vertrags auch die Arbeitsleiftungen felbft, nur mit der Nebenberevung, daß 
diefelben fo lange fortgefegt werden follen, bis ein beftimmter Erfolg herbeigeführt 
ift, und daß die Gegenleiftung (der Lohn) ſich nicht nach der Dauer der Arbeits- 
zeit, fondern nah dem Ausfalle des Erfolges richten ſolle. Mithin ftellt fich 
der Arbeiter-(Afford-)vertrag ala Dienftvertrag im Sinne der 8$ 611 ff. dar, und es 
finden auf ihn die betreffenden allgemeinen Regeln des BGB. Anwendung, 
ſoweit fie nicht durch Spezialvorfhriften der GO. durchbrochen oder eingefhränft 
werden. Daß der Gefehgeber als Gegenleiftung beim Dienftvertrage nicht nur 
Zeitlohn, fondern auch andere Entlohnungsarten für möglich gehalten hat, ergibt 
fih deutlih aus 88 614 Sab 2, 623, fowie aus den Motiven. Allerdings 
ift der 6. Titel bauptfählih auf einen Dienftvertrag mit Zeitlohn 
zugefhnitten und läßt den Richter bei GStreitigleiten aus dem 
Altordlohnverhältniffe fo ziemlih im Stid. Die Folge ift aber nur, 
daß nad der Natur der Sadhe, unter Anwendung allgemeiner Rechts— 
grundfäße, zu urteilen ift, wobei denn aud) einige Beftimmungen des Werf- 
vertrags zu Rate gezogen werden fönnen, aber analog und mit größter 
Borfiht, da immer zu beachten ift, daß der oft fogenannte „Unternehmer“ im 
Arbeiterafford kein jelbftändiger Gemerbetreibender, fondern eine wirtſchaftlich und 
geſetzlich ($ 121) abhängige Perfönlichkeit ift. 

Somit find die Arbeitnehmer verpflichtet, den Anordnungen des Arbeit- 
gebers in bezug auf die einzelnen Ausführungshandlungen unbedingt zu folgen, 
vorausgefegt, daß diefe fich im billigen Grenzen halten und — im falle einer 
notwendig werdenden Abänderung in gewiſſen WBorbereitungsarbeiten — eventuell 
gegen angemefjene Ertravergütung, falls nicht diefe Abänderung eine übermäßige 
Verzögerung der ganzen Akkordarbeit herbeiführte. Die Höhe folder Ertra- 
vergütung ift nad Beendigung der Arbeit unter Umftänden gerichtlich auszu— 
mitteln. Doc find bei etwa entftehenden Streitigkeiten während Ausführung der 
Arbeit die Kontrahenten nicht berechtigt, einfeitig vom Vertrage zurüdzutreten 
und die Arbeit zu verlafien. (Es ftand ein Fall in Frage, wo Samburger 
Hafenarbeiter die Entlöfhung eines Schiffes übernommen und zunächſt zum ein- 
fahen Überfchütten der Ladung vom Dampfer in die danebenliegenden Schuten 
zugeriggt hatten, daß fie dann aber infolge veränderter Order des Auftrag: 
gebers eine Umriggung vornehmen follten. Es entftanden Streitigkeiten über die 
Höhe der Ertravergütung, derzufolge die Arbeiter die Arbeit niederlegten. Der 
Arbeitgeber klagte auf Schadenserjat.) 

5. Begrifflides. (Einzelheiten,) 

a) Ed 511: Dernburgs Unterfheidungsmerfmal, ob die Dienfte auf 
Geheiß und Anordnung des Dientheren zu leiften find oder nicht, ift für den 
Dienftvertrag nit weſentlich. Geheiß und Anordnung find auch beim Werl: 
vertrage möglich (der angenommene Kutſcher, Abjchreiber ufw. befolgen Anordnungen 
und jchließen doch Werkverträge), Auch ob die Vergütung nad Zeitlohn oder 
Stüdlohn bezahlt wird, entfcheidet nid. Man muß daran feithalten: daß 
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beim Dienftvertrag eine Reihe von einzelnen Dienften zu leiſten find, der Leiftende 
eine Reihe von — „gleihartigen und in gleicher Weife zu befoldenden” (Seon⸗ 
hard) — Dienften fulzeffiv erfüllt und der Dienſtberechtigte ſulzeſſid empfängt 
und befriedigt wird, meift auch fulzeffiv bezahlt, während bei dem Werkvertrage 
nur ein in ſich gefchlofjenes Ganzes zu leiften ift und bis zur Servorbringung 
des Gefamterfolges der Übernehmer auch nicht teilmweife leiftet, fondern für ſich 
arbeitet und über fein Arbeitserzeugnis freie Verfügung behält. 

Gegen Jacubezky und Leonhard nimmt Eck aud bei fortlaufender Er: 
teilung von Unterriht an einer Schule, bei dauernder ärztliher Behandlung, 
Führung des Rechtsſtreits für eine Partei, gegen Opet aud beim Schaufpieler: 
vertrage Dienftverträge an. 

b) Zeonhard a. a. D. 511 Anm. 1 madt darauf aufmerkſam, daß BGB. 
Verträge über höhere Werte nit tennt, obgleih fi der Gegenſatz zwiſchen 
Dienft: und Werfvertrag in dem Gebiete der höheren Leiftungen genau ebenfo 
wiederholt, wie auf dem der niederen. 

Lotmar 110: Bon „Dienften jeder Art” find die rechts: wie die normal» 
widrigen Dienfte ausgefchlofien. 

c) Gew@er. 8 164 (Frankfurt a. M.): Eine Kontrolle über die Arbeits: 
zeit und Tätigkeit gehört nicht notwendig zum Begriffe des Dienftverhältnifies. 

d) GG. Offenbach, Baum 119 ff.: Der gewerblihe Arbeitsvertrag iſt 
ein Dienftvertrag im Sinne der 88 611 ff. Deshalb kann der Lohn einerfeits 
und die Leiftung der Dienfte andererjeit? nur auf Grund einer Verein 
barung, nicht einfeitig vom Arbeitgeber oder Arbeiter geändert werben 
($ 305 BGB.). Eine einfeitige Änderung ift Kontraltbruch, die den anderen 
Zeil zur Klage auf Erfüllung des Vertrags oder Entſchädigung berechtigt ($$ 322, 
326, 628 Abf. 2). 

Ebenſo GG. Dresden, GewGer. 3 100, Baum 121. 

e) GG. Offenbach, GewGer. 6 168, Baum 208: Der Begriff „Probe: 
zeit“ bedeutet, daß innerhalb derſelben die übliche Kündigungsfrift nicht ftatt: 
findet. Es handelt fih um einen Dienftvertrag ($$ 611 ff.), der unter der auf: 
ſchiebenden Bedingung geſchloſſen ift, daß der Angenommene erjt in ein defini— 
tive Bertragsverhältnis eintrete, fofern er gewiſſen Bedingungen entjprece. 
Sofern diefe nicht erfüllt find, fteht der anderen Seite das Recht alsbaldiger 
Entlaffung ohne Einhaltung der bei definitivem Vertragsabſchluß üblihen Kün— 
digungäfrift zu. 

Über die ſtillſchweigende Fortjegung des Probeengagements und Ummand: 
lung in ein befinitives vgl, GG. Berlin und Baum 207. 

6. Anmwendungsfälle, 

a) Arztlicher Dienftvertrag; f. auh IDR. 1 zu $ 611 Notele, f. 

Flügge 64,73: Der Vertrag zwifchen Arzt und Patienten kann ein- oder 
zweifeitig fein; letzteres ift er meiftens; erfteres nur, wenn unentgeltliche Behand: 
lung ausbrüdlih oder ftillichweigend vereinbart ift; aber immer ift er ein 
Dienftvertrag; denn entfcheidendes Begriffsmerfmal ift, daß der Arzt dem Kranken 
Dienfte leiften jol. => Es dürfte nicht richtig fein, daß der Vertrag auch 
dann Dienftvertrag ift, wenn der Arzt unentgeltlich tätig werden foll; dann liegt 
Auftrag vor. — Ned. +e Die Dienfte müfjen folhe fein, deren Ausführung 
den Beruf des Arztes bildet, die zur Vorausfegung die befonderen Kenntnifje 
und Fertigkeiten haben, welche die ärztlihe Wiſſenſchaft lehrt. 

Eine Garantie für den Heilerfolg übernimmt der Arzt nit (65). Er 
verjpriht nur, alle diejenigen Mafregeln zu ergreifen, die nad) dem Stande der 
ärztlihen Wiſſenſchaft nach feinem beiten Wiſſen und Gewiſſen zur Heilung des 
Kranken beitragen fönnen. 
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Mit dem Worte „Heilung“ ift auch die Linderung aller Beſchwerden ge- 
meint, die der pathologiihe Zuftand im Gefolge hat. „Alle“ Maßregeln — 
d. 5. die nach Lage des Falles möglichen. 

Bezüglih der Art der zu ergreifenden Maßregeln ift feitzuhalten: daß 
der Arzt feine Befugnis zu Eingriffen ganz allein aus dem Willen des Kranken 
nimmt (65). Der Kranke kann den Willen jeden Augenblid einfchränfen oder 
ganz zurüdnehmen (66). 

Bei Eingriffen, über die eine Willenserklärung des Kranken oder feines 
gejeglihen Vertreters nicht vorliegt, muß er diejenige Entſcheidung treffen, die 
nad feinem beiten Wiſſen und Gewiſſen der Kranfe oder defjen geſetzlicher Ver: 
treter getroffen haben würde, wenn er das Krankheitsbild vollitändig hätte über: 
bliden fünnen. Er muß aber dabei alle — aud die außerhalb des pathologischen 
Zatbeitandes liegenden — Umftände würdigen. 

Gleiches gilt auch bei der Geburtshilfe. Die rechtliche Stellung des Kranken 
hat hier die Wöchnerin, nicht die Leibesfrucht ($ 1) (66). 

Stets befteht die Schranfe des $ 216 StGB. (67). 

77 ff. behandelt er befonders den Fall des Vertrags zwiſchen dem Arzte 
und einem Dritten über die Behandlung eines Kranken. 

a. Pflichten. 

Zu unterſcheiden ift der Fall, daß der Kranke den Dritten beauftragt hat 
zum Vertragsabſchluſſe: allein der Auftraggeber ift in ſolchem Falle dem Arzte 
berechtigt und verpflichtet. 

Nur zu erörtern ift der Fall, daß der Dritte als Selbftkontrahent den Vertrag 
ſchließt, daß der Dritte ein Recht erwerben will auf Behandlung des Kranken 
duch den Arzt (Beifpiele oben und 77), 

Der Arzt übernimmt in folden Fällen nur die Verpflichtung, beftimmten 
Perfonen feine Dienfte zu leiften für den Fall, daß diefe fie beanjpruchen; dieje 
find dem Arzte gegenüber in ihren Entihlüffen frei. Gehen fie den Arzt um 
Hilfe an, fo kommt neben der ſchon in dem Vertrage des Arztes mit dem Dritten 
erflärten Willenseinigung eine neue zwifhen dem Kranken und dem Arzte zu: 
ftande (78). Diefes neue Vertragsverhältnis nimmt einen Teil feiner Moda- 
litäten aus dem alten: die früher vereinbarten Bedingungen find ein integrie- 
render Beftandteil des neuen Vertragsverhältnifjes. Dem Arzte ftehen jebt der 
Dritte und der Kranke ald Gegenkontrahent gegenüber. 

Es gelten im allgemeinen die gleichen Regeln mie oben. Der Wille des 
Kranken, nicht der des Dritten entfcheivet über die Mafregeln. 

Befonderes gilt für die Schweigepfliht (a. a. DO. 78/9). 

Gleiches gilt auh für das Verfhulden (79), doch liegt ein Verſchulden 
auch dann vor, wenn der Arzt die Behandlung des Kranfen unterläßt, der ihn 
auf Grund des Vertrags darum bittet. Eventuelle Ablehnungs- und Kündigungs- 
befugnifje ($$ 626, 627) mußte er fih im Vertrag ausdrücklich vorbehalten. 

Den eventuellen Anfpruh auf Schadenserfag kann regelmäßig nur der 
Kranke geltend machen, unter Umftänden aud der Dritte (79). 

B. Rechte des Arztes. 

Meiftens hat der Arzt den Anſpruch auf Vergütung nur gegen den Dritten; 
möglich aber ift aud, daß der Dritte nur die Höhe der Sätze der Vergütung 
mit dem Arzte vereinbart, zu deren Zahlung aber der Krante für jeden Fall, 
in dem er den Arzt in Anfprucd nimmt, verpflichtet bleibt, — möglih aud, 
daß außer ihm der Dritte die Zahlungsverpflihtung übernimmt (79). 

Wegen der längeren Dauer folder Abmahungen fönnen bier die S$ 323, 
324 leichter praftifh werden (79 —80), ebenfalld 88 321, 616. 

82 ff. erörtert er drei Fälle, in welchen — abgefehen von der Gefchäfts- 
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führung ohne Auftrag, — troßdem der Kranke vom Arzte behandelt wird, fein 
Vertrag zwifhen ihnen zuftande fommt. 

a. Bei der Behandlung von Gefangenen aller Art, die fich der ärztlichen 
Behandlung auf Anordnung der Gefängnisverwaltung unterwerfen 
müfjen. Es entftehen bier nur Rechte und Pflichten zwifchen diefer und dem 
Arte; der Wille des Kranken enticheidet hier nicht über den Umfang der ärzt- 
lihen Maßregeln; Grund: die kraft Geſetzes entzogene Freiheit. 

8. Nahe verwandt der Fall des geiftig Gefunden, der unter dem Verdachte, 
geiftesfranf zu fein, wider feinen Willen in die Behandlung oder Beobachtung 
eines Arztes gegeben wird, Der Wille der zuftändigen Behörde befeitigt und 
erjegt den Willen des dem Arzte übergebenen Menjchen. 

7. Der Fall, daß der Arzt über den Zuftand eines Kranken (oder fonit 
irgendeined Menjchen) nicht auf deſſen, jondern auf eines anderen (3. B. eines 
Berichts, einer Berufsgenoffenfhaft ufm.) Veranlaffung ein Gutachten erftattet. 
Selbft wenn ſich — Straf: und Entmündigungsprozeffe bleiben außer Betracht 
— der Kranke — jei es gezwungen, ſei eö freiwillig, — dem Arzt ftellt, kommt 
fein Vertrag zuftande, höchftens eine Willenseinigung dahin, daß der Arzt nicht 
ihm, dem Kranken, jondern dem Dritten das Gutachten ausftelle. 

In allen diefen Fällen fünnen aber Rechte und Pflichten aus unerlaubten 
Handlungen entftehen (84). 

b) Vertrag zwifhen Auffihtsrat und Aktiengeſellſchaft. 

Bernau 236 — ſ. aud unten zu $ 675 —: Das Vertragäverhältnis 
zwifchen den einzelnen Aufjihtsratämitgliedern einer Aktiengejelihaft und der 
Geſellſchaft unterliegt bei entgeltliher Gejhäftsführung den 88 611 ff., 675, 
bei unentgeltliher den 88 662 ff. (Anm. 1—3 Überficht über die Literatur). 

Gelegentlich feiner Unterfuhung, inwieweit der $ 627 Anwendung zu finden 
habe, führt er 237 ff. aus: es fommt zwar ſtets eine Dienftleiftung höherer Art 
und eine BVertrauensftellung in Frage, — im übrigen aber ergeben fich folgende 
Möglichkeiten: 

a. Dauerndes Verhältnis mit feiten Bezügen: Dienftvertrag mit Gefchäfts: 
bejorgung. 

E Dauerndes Verhältnis mit unbeftimmten Bezügen: Dienftvertrag mit 
Gefchäftsbeforgung. 

Y. Dauerndes Verhältnis ohne Bezüge: Auftrag. 

6. Vorübergehendes Verhältnis mit feften Bezügen: Dienftvertrag mit 
Geſchäftsbeſorgung. 

&. Vorübergehendes Verhältnis mit unbeſtimmten Bezügen: Dienſtvertrag 
mit Geſchäftsbeſorgung im Sinne des $ 627. 

C. Vorübergehendes Verhältnis ohne Bezüge: Auftrag. 

Der Fall zu e fällt unter $ 627. Im übrigen ift maßgebend die Entgelt: 
lichfeit oder Unentgeltlichkeit. Die Berhältniffe zu y und B fallen daher unter 
den Auftrag, diejenigen zu a, B und 5 unter den Dienftvertrag mit Gejhäfts- 
beforgung. 

Es finden Anwendung: 

I. auf a, 8, 6: aa. die 88 611—630, mit Ausnahme des $ 627; 

BB. $ 675; 
yr. nad $ 675: 88 663, 665—670, 672—674, event. 
$ 671 Abf. 2. 

II. auf y und B: die $$ 662—676, mit Ausnahme von $ 675. 

II. auf =: wie zu I, mit Ausnahme des $ 626, an defien Stelle $ 627 
tritt (a. a. D. 242). 
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Ze nahdem das eine oder andere vorliegt, jind die Borausfegungen der 
Amtöniederlegung verſchieden (245). 

ec) Bertrag mit dem Notar. ©. aud u. zu $ 675 Note 2. 

a. Unter den Dienftvertrag fällt in Preußen aud die Tätigleit der Notare 
gegenüber ihren Auftraggebern. Jaſt row, Yorm.Budh I, PrFrGG. Art. 83 
Anm. 3b (132). 

B. OLG. Colmar, R. 03 263: Das Vertragsverhältnis zwifchen dem be- 
urfundenden Notar und den Vertragsparteien ift Dienft: oder Werfvertrag, nicht 
Auftrag. 

y. DLG. 6 379 (KG.): Die einem Notar aufgetragene Aufnahme eines 
Notariatsalts nebſt Nebentätigkeiten harakterifiert fi als ein Werkvertrag. 

d) Bertrag mit Bejfangshumoriften. 

DRG. 6 82 (Gele): Der Vertrag eines Gejangshumoriften fällt unter 
$ 611. 

e) Vertrag zwifchen Inhaber einer Biermwirtfhaft und „Zapfen- 

wirt“. 
Über den Vertrag des Inhabers einer Bierwirtfchaft mit einem fog. 
„Zapfenwirt“, dem als teilmeifes Entgelt für die zu leiftenden Dienfte die mit 
den Wirtfchaftsräumen verbundenen Wohnräume überlafien find und eine nad) 
der Höhe des Bierumfates fich berechnende Entlohnung verfproden ift, ſ. Bayr. 
ObLG., R. 03 339 (Dienftvertrag; — nit Sachmiete). 

f) Bertrag zwifhen Ziegelmeifter und Ziegeleibefiger. 

OLG. Kiel, SchleswHolſtAnz. 67 129 faßt den von einem Ziegelmeifter 
mit einem Ziegeleibeſitzer geſchloſſenen Vertrag über die Serftellung der Jahres: 
produfte der Ziegelei für eine Kampagne ald Dienftvertrag auf. Der weſent⸗ 
liche Gegenstand des Vertrags ift der, daß der Meifter dem Beſitzer feine Dienite 
zur Verfügung ftellt, um in feiner Ziegelei das von diefem zu liefernde Material 
mit den von ihm zu ftellenden Siegeleiutenfilien und zu liefernden Kohlen zu 
verarbeiten. Die Vereinbarung der Vergütung nah Stüdlohn widerſpricht nicht 
dem Weſen des Dienftvertrags. 

eg) Altordvereinbarungen innerhalb eines Dienftvertrags. 

GG. Darmitadt, Baum 122: Befteht zwifhen den Parteien (Former 
in einer Gießerei und Inhaber) ein Dienftvertrag, jo find die einzelnen Aflord- 
vereinbarungen nicht ald eine Reihe von MWerkverträgen innerhalb des Dienft- 
vertrags aufzufafien. 

h) Über einen Vertrag zwiſchen Eheleuten, durch den ein Dienftboten- 
Verhältnis begründet werden würde, und der deshalb für nichtig erflärt worden 
iſt, ſ. Puchelts 3. 34 415, entfhieden von einem franzöfifhen Gericht. 

i) „Gemiſchte“ Vertragsverhältniffe, 

R — Vermietung einer Dreſchmaſchine mit Bedienungsmann— 
ſchaft. 

In der Hingabe einer Dreſchmaſchine mit zweckentſprechender Bedienungs- 
mannſchaft liegt nicht die Übernahme einer Verpflichtung zur Leiftung von 
Dienften oder zur Herftellung eines Werkes, fondern die Überlaffung einer Sache 
zum mietweifen Gebrauche. OLG. Marienwerder, PoiMihr. 03 38, 39. 

& Bermietung von Pferd, Wagen und Kutfder. 

26. 7 471 (Hamburg): Die Abrede, wonach für eine beftimmte Zeit 
und gegen Bergütung Pferde, Wagen und Kutſcher, — alfo neben den 
Saden auch menſchliche Dienfte, — zum Zwecke der Fortbewegung von 
Gegenftänden Fuhren, die Dienfte eines Fuhrmanns verſprochen werden, ift 
Dienftvertrag. 
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1. Benfion svertrag. 

NaumbAR. 03 90 (28. Naumburg): Ift im Falle eines Penfionsvertrags 
das MWefentliche des Vertrags in der Beauffihtigung und Verpflegung des Pen- 
fionärs zu finden, fo liegt Dientvertrag vor, und das Pfandredt des $ 559 
entfällt. 


7. Inhalt der Bertragspfliht des Dienftverpflidteten, Art 
und Umfang (Allgemeines). 

a) Über einen Fall, wo ftatt des vorgefhobenen und mittellofen Strohmanns 
der Baugeldgeber als Arbeitgeber und Dienftherr angefehen wird, j. Gem@er. 8 119 
(Magdeburg). 

b) OLG. 6 83 (Hamburg): Der $ 611 enthält feine befonderen Bejtim- 
mungen über das Maß an Kenntniſſen und Fähigkeiten, welche der Dienftver: 
pflihtete zur Ausführung der übernommenen, in feiner geiftigen Tätigfeit be- 
ftehenden Leiſtung befigen muß. Der Dienftberedhtigte ift nicht zu der Erwar: 
tung berechtigt, der Dienftverpflichtete befige ein jo hohes Maß von Kenntnifjen 
und Fähigkeiten, daß das Begehen irgendwelcher Fehler bei der Zeiftung der 
Dienfte ausgefhloffen ift, fondern er fann nur diejenigen Kenntnifje und Fähig: 
feiten vorausfegen, die man auf dem betreffenden Gebiete bei gewöhnlichem 
Fleiße und gewöhnlicher Gemifjenhaftigkeit zu erwarten imftande ift, nicht aber 
bejondere Anlagen und Kenntnifje. 

68. Berlin, v. Shulz:Schalhorn 181: Der Lohn ift nit für die 
Arbeitsleiftung an fi, jondern nur für gehörige Arbeitsleiftung zu zahlen, alfo 
bei teilweife nicht genügender verhältnismäßig zu fürzen ($$ 242, 276, 320, 
611, 614). Es ift felbitverftändliche Vorausfegung, daß der Dienftverpflichtete 
feine Arbeit nah den Regeln feines Handwerkes und in ber vertragsmäßigen 
oder ortsüblichen Weife zu verrichten hat. Für Arbeit, welche infolge Abmweichens 
von diefen Regeln ufw. mangelhaft ausfällt, fann er auf alle Fälle und, abge: 
fehen von etwaiger Schadenserfagpflict, nur einen entfprechend geminderten Lohn 
beanſpruchen. 

GG. Offenbach, GewGer. 5 272, Baum 366 betont: Der Arbeiter muß, 
feiner Arbeitsftellung entſprechend, die bei ordentlichen gleichartigen Arbeiten üb- 
lihe und feinen Kräften entſprechende Sorgfalt aufmenden, wenn der Lohn in 
der vereinbarten Höhe fällig werden fol. Anderenfalls wirb der Lohn nur in 
dem Maße fällig, welches der geleifteten Arbeit entjpriht. Dies liegt im Weſen 
des Dienftvertrags. 

c) GG. Offenbach, GewGer. 7 126, Baum 254: Zum Wefen des Dienft- 
vertrags gehört, daß der Arbeiter feine gefamte Tätigfeit während der Arbeits- 
zeit dem Arbeitgeber widmet. (Anfertigung von Privatarbeiten in der Werk: 
ftätte während der Arbeitszeit mit den zum Betriebe gehörigen Werkzeugen.) 

d) GG. Bremen, GewGer. 7 9, Baum 257: Arbeiten, welche bisher nicht 
in der Fabrik des Dienftherrn ausgeführt worden find, brauden, fofern fie nicht 
im Dienftvertrage mitverſprochen, nicht ausgeführt zu werben. 

8. Bertragsrehte und »Pflihten. — (Einzelbeiten.) 

a) Anſpruch auf die Erfindungen des Dienftverpflihteten. 

OLG. 6 2 ff. (Hamburg) beantwortet die Frage, wem die Ergebniffe der 
Erfinbertätigfeit eines Angeftellten gehören, mit Rofenthal (PBatentreht 82 ff.), 
Kohler — 234) im Anſchluß an Seligſohn atentgeſetz (2) 79) 
dahin, daß der Anſpruch des Dienftheren auf die Erfindungen nur dann anzu- 
erkennen fei, wenn „das Machen der Erfindung in den Rahmen derjenigen Ob: 
liegenheiten fiel, die für den Angeftellten fih aus dem Engagement oder der ihm 
zugewiefenen Tätigleit nah der Abfiht der Parteien oder der im betreffenden 
Snduftriezweige geltenden Gepflogenheiten fich ergeben“, es enticheidet, ob das 
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Nefultat der Erfindung in den Rahmen feiner Dienftobliegenheiten gehört. Ob 
Dritten gegenüber der Dienftherr ohne Mitwirkung des Angeftellten deſſen Er- 
findungen durch Ermwirfung von Patenten ausnugen fann, ift eine andere Frage. 

b) Pfliht zum Eintleben von Beitragsmarfen für Mündel, 

Hilfe, KGB. 14 65, Die Pflicht zum Einfleben von Beitragsmarfen 
für in dem Sausftand oder in dem Betriebe beſchäftigte Mündel: Wenn bei 
Erbauseinanderfegungen zwifchen einem hinterbliebenen Ehegatten mit feinen 
Kindern ein fleines ländliches Grundftüd zur Nachlaßmaſſe gehört, wird häufig 
die Vereinbarung getroffen und Hypothefarifh eingetragen, daß das Erb— 
teil bis zur Großjährigfeit unfündbar auf dem Nachlaßgrundſtücke haftet, 
und zwar gegen die Verpflichtung feines Übernehmers, gegen den Verzicht auf 
Verzinjung freien Unterhalt auf dem Grunditüde zu gewähren. Sierbei gilt 
ſtillſchweigend als vereinbart, daß der Grundeigner die Arbeitskraft des Mündels 
zwedentfprechend, ohne Entihädigung, ausnutzen darf. Seitdem die öffentlich: 
rechtliche Arbeiterverfiherung eingeführt ift, find nur die S$ 1, 141 des Inva- 
liditätsgefehes zu beachten. Nah $ 611 BGB. braucht ein formgerechter Ver: 
trag nicht vereinbart und ein Entgelt nicht zugebilligt zu werden. Dienftberedh- 
tigter ift der Übernehmer des Nahlafgrundftüds, Dienftverpflichteter das Mündel. 
Zum Entitehen einer VBerfiherungspfliht jedoch wird vorausgejegt, 
daß die Beihäftigung gegen Lohn oder Gehalt erfolgt. Freier 
Unterhalt genügt hierzu nidt. 

c) Saftung des Redtsanmalts. 

DLG. 7 474 ff. (Marienw.): Haftung eines Rechtsanwalts wegen unter: 
lafjener Bemühungen, um eine abändernde Verfügung des Grundbuchrichters zu 
erlangen, gemäß $$ 276, 280, 611. 

d) Verlegung des urfprünglich vereinbarten Erfüllungsorts. 

GG. und 8G. J Berlin, Baum 382 ff.: Einer Verlegung des urfprüng- 
li vereinbarten Erfüllungsorts, an welchem die Dienfte zu leiften waren, braucht 
der Dienftverpflichtete nicht Folge zu leiften, — jedenfalld konnte eine ſolche 
Berpflihtung nur dann angenommen werden, wenn damit für den Arbeitnehmer 
weder jeine Leiftungäpflicht erfchwert wird, noch fonft befondere Nachteile ver: 
fnüpft find. Bietet der Verpflichtete feine Dienfte an dem urfprünglichen Lei- 
ftungsort an und nimmt fie der Dienftherr nicht entgegen, fo gerät er in Verzug 
($ 615). 

e) Pflicht zu Agitationszweden für den Dienftherrn? 

GewGer. 8 197 wird die Frage, ob der Angeftellte verpflichtet ift, auf 
Verlangen des Arbeitgebers für defjen Partei MWahlagitationsarbeiten zu ver: 
richten, dahin beantwortet: es fommt auf den Inhalt des betreffenden Arbeits- 
vertrag an. Der Fabrifarbeiter braucht nicht MWahlzettel zu verteilen. Wer 
dagegen für Botengänge oder Schreibarbeiten fchlehthin engagiert ift, muß Gänge 
tun und Briefe jchreiben, auch wenn fie nicht dem Gefchäfte des Prinzipals dienen. 

9. Recht auf Annahme der Dienfte? 

RG. Gruchots Beitr. 47 401, IW. 03 Beil. 16: Der Dienftverpflichtete hat 
einen Anſpruch gegen den Dienftberechtigten auf Annahme der Dienfte nur, 
wenn eine dahingehende Vereinbarung getroffen ift. Vgl. auch o. Note 2. 

10. Vergütung. 

a) Verſprechen einer Weihnadtsgratifilation. 

DLG. Hamburg, HanjGer3. 03 285: Iſt im Vertrag eine Weihnadts- 
gratififation verfproden, fo iſt die Zahlung nicht dem freien oder billigen 
Ermefjen des Dienftheren überlaſſen, ſondern obligatoriih. Daß der Vertrag 
das Entgelt nicht als Entgelt, ſondern als Gratifilation bezeichnet, ift unerheblich. 

Doch meift der Ausdrud darauf hin, daß die Zahlung anläßlich des 
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Weihnachts feſtes erfolgen ſolle. Das Recht auf Zahlung follte alfo dem an- 
deren Teile nur für diejenigen Weihnachtsfefte zuftehen, welche er bei dem Dienft- 
berrn erleben würde. Endigt das Vertragäverhältnis vor Weihnadten, fo kann 
der Dienftverpflichtete nicht etwa einen der abgelaufenen Zeit entſprechenden An- 
teil an der Vergütung verlangen. 

b) Vereinbarung des Abverdienens. 

DLG. Braunfhmweig, Braunfh3. 50 159: Die Vereinbarung, Bellagter 
folle die Forderung des Klägers abverdienen, ift als ein die Art und Weife der 
Befriedigung des Klägers binfichtli des Geldbetrags nad beitimmt feftgeftelltem 
Kaufpreife vegelnder Vertrag aufzufafien, und zwar entweder als ein Verſprechen 
der Leiftung von Arbeiten an Zahlungsftatt oder als ein pactum de contrahenda 
locatione conduetione operarum, durch welches der Kläger fich verpflichtet, bis 
zur Höhe der fraglichen Forderung ſich von dem Beklagten Arbeiten leiten 
zu laſſen. 

c) Trinfgeld. 

GG. Mannheim, Bewer. 6 9, Baum 138, — ſ. aud oben zu $ 252 
Note 4b: Bei Kellnerinnen ift das Trinkgeld Beftandteil des Lohnes. Im nicht 
jeltenen Fällen befteht der Lohn in dem Trinkgelde, das die Kellnerin mit 
Sicherheit zu erwarten hat. 

d) Natur der Vergütung beim ärztlihen Dienftvertrage. 

Flügge 74 ff.: Die Vergütung kann in jedem Vorteile beftehen, der Ver: 
mögenswert hat, 3. B. au darin, daß dem Arzte freie Wohnung oder freier 
Unterhalt oder beides gewährt wird, regelmäßig aber Geld. — Beim fog. Haus: 
arzt ift Paufhalvergütung üblich; regelmäßig aber werben die einzelnen Dienft: 
leiftungen oder doch die Gefamtheit derjenigen einzelnen Dienftleiftungen hono— 
tiert, die durch eine und diefelbe Krankheit nötig geworden find. 

e) Über die Natur der Lohnvorſchüſſe als Leiftungen aus dem Dienftver: 
trage j. oben zu $ 607 Note 4. 

11. Unzuläffigfeit progefjualifhen Zwanges. 

OLG. Dresden, SähfA. 3 377, Seuffl. 58 127. Es verfteht ſich von 
jelbft, daß, wenn nicht einmal die rechtäfräftig feftgeftellte Verpflichtung zur Vor— 
nahme unvertretbarer Dienftleiftungen erzmungen werden fann, eine dahin 
gehende einftweilige Verfügung nicht Plat greifen darf. Auch kann 
das anderweitige Auftreten (als Varietee- Sängerin) nit unterjagt 
werden. 

»> Die Begründung diefes letzten Sates geht dahin: „Da die Bellagten 
(Sängerinnen) andete Unterhaltsmittel nicht befigen und aud zu anderen Be: 
ſchäftigungen nicht greifen können, fo würden fie durch eine ſolche Verfügung 
genötigt werden, zu der Antragftellerin zurüdzufehren, und es würde damit gerade 
der Zwang ausgeübt, den der Geſetzgeber ausfchließen will.“ Es läßt fi nicht 
leugnen, daß diefe Entjcheidung außerordentlich meitgeht. Soll immer geprüft 
werden, ob der fontraftbrüdhige Schaufpieler feine anderen Unterhaltsmittel mehr 
befist und auch zu anderen Beihäftigungen nicht greifen fann? In der Praris 
wird Schaufpielern jehr oft durch einjtweilige Verfügung das anderweitige Auftreten 
verboten: 3. B. lehthin in dem Berliner Streitfall Brahm — Kayßler. — Red. +e 

8 612. 1. Abi. 1. Begrifflides. 

a) Lotmar 121 ff., insbeſ. 124 ff.: Die zum NArbeitövertrage gehörige 
Vereinbarung des Entgelts fann ausdrüdlic oder ftillfehweigend erfolgen. Still: 
fchweigende Vereinbarung in den 88 612, 632, 653, 689. Der Anſpruch auf 
Vergütung fett Vereinbarung der Arbeit voraus, ein pofitives Verhalten einer 
Perfon als Dienftberechtigten oder Beitellers, 
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Die „Umftände” find nicht ſchon mit vereinbarter Arbeit gegeben, da ver: 
einbarte Arbeit auch unentgeltlich geleiftet werden kann, jo daß fie auch als un- 
entgeltlihe erwartet werben fann, fo: einmal wegen der faktiſchen Beziehungen 
der Beteiligten, fraft welcher der eine dem anderen durch die Arbeit eine Ge- 
fälligleit oder eine Freigebigfeit erweiſen oder eine moralifche Verwandtenpflicht 
erfüllen will, dann auch wegen der rechtlichen Beziehungen der Beteiligten, 
indem der eine als Ehegatte oder Kind des anderen geſetzlich verpflichtet ift, 
dem anderen au ohne Entgelt Arbeit zu leiften. — Nur gegen eine Vergütung 
zu erwarten ift den Umftänden nad) die vereinbarte Arbeit a. wo fie auch, 
ohne vereinbart zu fein, vom Gejege mit Vergütung bedacht ift (4. B. HGB. 
$ 354), 8. wo die erwähnten Beziehungen der Beteiligten fehlen, die Arbeit 
eine ſolche ift, wie fie der Arbeitnehmer (oder feinesgleihen) auch ſonſt gegen 
Entgelt zu leiften pflegt, und im gegebenen alle fein Grund für Abweichung 
von diefer Gewohnheit erfichtlich ift. — Es fommt darauf an, daß nad den ob- 
jeftiven Borausfegungen erwartet werden mußte, bie Arbeit erfolge als zu ent- 
geltende, -- mie im $ 151: „nad der Verfehrsfitte nicht zu erwarten iſt“. 

b) Brüdmann, Rechte des Gejhäftsführers 184 Anm. 2. In den Fällen 
der 88 612, 632, 653 kann die Vergütung nit nur auf Grund der Verein: 
barung gefordert werden. Vielmehr trägt das Geſetz felber mit feiner Fiktion 
bereitö den tatfächlihen Verhältnifien, daß die betr. Mühemwaltung, als in den 
Kreis der Erwerbstätigkeit des Dienftleiftenden, Unternehmers, Mäflers fallend, 
nur gegen Vergütung zu erwarten war, Rechnung. 

c) Zitelmann — ſ. unten zu $ 662 — 49 ff.: Die „Umftände” find 
ſowohl objektiver wie fubjeltiver Natur. Einesteild liegen fie in der Ver— 
fehrsfitte, anderenteild im vermutlihen Willen der Parteien, der Verkehrs: 
fitte darin zu folgen. Nur dann foll eine Vergütung als ſtillſchweigend ver: 
einbart angejehen werden, wenn die Nihtvergütung unter den gegebenen 
Umftänden als etwas Ungewöhnliches erfcheinen müßte. Bei den Verträgen 
der Auffichtsratsmitglieder mit einer Aftiengefellichaft ftreitet die Vermutung für 
die unentgeltlihe Übernahme des Amtes. 

2. Abi. 1. Einzelne Fälle. 

a) Vergütung für die Fahrt zur Arbeitsitelle. 

Mayer, GewGer. 9 107 ff. behandelt die Frage der Vergütung für 
die Fahrt zur Arbeitsjtelle und unterfcheidet, ob die Neife «. vor oder 
B. nad Beginn des Dienftverhältniffes fällt. _ 

Zu a. Im erfteren Falle ift ein Lohnanſpruch ſchon deshalb Hinfällig, 
weil er nur dur LZeiftung der bedungenen Dienfte entfteht und der Dienit- 
vertrag erft zur vereinbarten Zeit des Arbeitsantritts Wirkſamkeit äußert. Des- 
halb fommt $ 612 nicht in Betracht; es fann zwar in dem Begriffe der „Ver— 
gütung” ein Auslagenerfat miteingejhlofjen fein, allein nur die zur Ausführung 
des Dienftes, nicht die zum Antritt erforderlihen Auslagen fommen in Betradt. 
Weiterhin fann von einem ftillfehweigend geſchloſſenen Nebenvertrage bezüglich 
der fraglihen Auslagen für die Regel feine Nede fein; befondere Umftände 
könnten eine abweichende Annahme rechtfertigen. 

Zu B. Im zweiten Falle dagegen, wenn mit der Leiſtung der Dienite 
bereitö ein Anfang gemacht worden ift, beftimmt der Arbeitgeber über Arbeits: 
zeit und »Ort, und der Arbeiter leiftet den Anweifungen des Unternehmers Folge, 
wenn er ihnen gemäß nad der von dem Arbeitgeber beftimmten Arbeitsftelle 
reift, Dem Arbeiter dürfen nicht durch die Veränderung der Arbeitsftelle ($ 269) 
Mehraufmwendungen erwachſen. Unter Umftänden kann durch die Anmeifung des 
Unternehmers, an einer auswärtigen Stelle zur Arbeit zu erfcheinen, und durch 
die Annahme des Arbeiters ein Auftragsverhältnis, event. nah $ 675 geſchaffen 
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werden. Deshalb find vor allem die Fuhrloften zu vergüten. Aber au auf 
Lohnzahlung hat der Arbeiter Anſpruch. Denn durd den Auftrags:Nebenvertrag 
ift das Dienftverhältnis nit gelöft. Die Leiftung der Dienfte während feiner 
Neife unterblieb aus einem vom Arbeitgeber zu vertretenden Umftande ($ 276). 
b) Schleppidhiffahrtsvertrag, Vergütung bei Berzögerung. 

ber einen al, wo mit den Befigern zweier Flußdampfer vereinbart war, 
für eine beftimmte Vergütung einen neuerbauten Seedampfer von der Bauftelle 
bis zum Meere zu jchleppen, wo fi aber die bei regelmäßigen Umſtänden in 
zwei Tagen beendete Arbeit infolge Feſtlaufens auf eine Sandbank erheblich ver- 
zögerte, |. Schneider, Treu und Glauben 115 ff. Begann vom dritten Tage 
an ein neues PVertragsverhältnis, innerhalb defjen gemäß $ 612 nur eine „ans 
gemefjene” Vergütung, nicht mehr die vereinbarte zu zahlen war? Diefe Frage 
fönnte man nur bejahen, wenn die vereinbarte zur angemefjenen in einem er= 
beblihen Mifverhältniffe ftünde; die Worte der Vereinbarung über den 
Preis würde dann nicht ala fo weittragend anzufehen fein, daß noch eine Partei- 
verfügung darüber unter den veränderten Berhältnifjen vorläge. 

c) Arztlide Dienite. 

Flügge 73: Ärztliche Dienfte find nur gegen Vergütung zu erwarten, 
falls nicht ausdrüdlicher Verzicht vorliegt oder ein ganz perjönliches Verhältnis 
oder fonjtige Umſtände obmwalten, aus denen mit völliger Sicherheit auf einen 
ſtillſchweigenden Verzicht des Arztes geſchloſſen werden fünnte: nahe Verwandt: 
Ihaft; Erbieten zur Behandlung aus wiſſenſchaftlichem Interefje; Erflärung des 
Patienten, daß er mittellos ei, und Behandlung dur den Arzt trotzdem. 

3. Abj. 2. Allgemeines. 

Lotmar 134: Unter „Tare” (Lohn) hat man nicht nur ausſchließlich die 
gefeglihe und die obrigfeitliche zu verftehen. Von hervorragender Bedeutung 
unter den Privattaren find die dur die Tarifverträge von Arbeitgebern und 
Arbeitnehmern vereinbarten. ©. aud $ 794 Anm. 2. 

4. Abi. 2. Einzelne Fälle. 

a) Gewerblide Verhältniſſe. 

Sigel 95: Als übliche Vergütung kann nicht der ortsübliche Tagelohn im 
Sinne des $ 8 des Krankenverficherungsgefetes, ſondern nur derjenige Lohn an= 
gefehen werden, der in dem betreffenden Gewerbe bei Berüdfichtigung der per: 
fönlihen Verhältniſſe der Parteien ortsüblicherweife bezahlt wird. Läßt fich 
hiernach eine übliche Vergütung, nicht feftitellen, fo ift $ 316 BGB. anzumenden, 
In gleiher Weiſe ift beim Mangel einer ausdrüdlihen Vereinbarung bezüglich 
der Dauer der täglichen Arbeitszeit, weldhe für die Lohnhöhe in der Regel ent: 
ſcheidende Bedeutung hat, vorzugehen. 

b) Zarif= und Kolleftivverträge. 

a. GG. Stuttgart, Baum 158: Im $ 612 Abf. 2 ift bezüglich des Lohnes 
bei Tarifverträgen auf das Übliche verwiefen. Nur wenn der Lohn nicht be— 
ftimmt ift, fol der übliche Lohn ermittelt werden; hierfür bilden beftehende 
Tarifverträge eine wichtige Erfenntnisquelle; aber eine Verwendung des Begriffs 
„üblich“, der über die in Abſ. 2 gezogene Grenze hinausgeht, alſo insbefondere 
den ganzen Inhalt eines Tarifvertrags auch dem ihm fernftehenden Gewerbe: 
genofjen aufzwingen wollte, verftieße gegen die Bertragsfreiheit. Val. auch 
GewGer. 8 39. 

B. Val. bezüglich Kollektivarbeitsverträgen GG. Frankfurt a. M., GewGer. 
6 195, Baum 160ff. und Kiel, GewGer. 8 57, Baum 163: Bei dem Mangel 
einer Abrede und dem Fehlen einer Tare muß, jofern in einem Gewerbe ein 
folleftiver Tarifvertrag geſchloſſen ift, der tarifmäßige Lohn als übliche Vergütung 
angejehen werden; gerade darin, daß fie die normalerweife zu zahlenden Löhne 
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feitfegen, ift zu einem mefentlihen Zeile die Bedeutung der Tarifverträge zu 
erbliden. Sie find „als vereinbart“ anzufehen, fofern nicht ein abweichender 
Parteimille in einer befonderen Vereinbarung zum Ausdrucke gebracht wird. 

e) Ärztliche Dienfte. 

Flügge 75: Zu Abſ. 2 vgl. 880 Abſ. 2 GO., wonach die Preuß. 
Miniſterialverfügung vom 15. 5. 96 eine Taxe feſtgeſetzt hat für die meiſten 
ärztlichen Verrichtungen: Syſtem der Minimal: und Maximalſätze. 

Sollte ſich noch feine „Üblichkeit“ ausnahmsweiſe einmal für eine neu 
erfundene Behandlungsart herausgebildet haben, fo greift $ 316 Platz, $ 315 
Abi. 1. 


8 613. Flügge 67: Wenn der Kranfe nah den Umftänden, die er 
fannte oder kennen mußte, annehmen mußte, der Arzt werde ihn nicht perfönlich 
behandeln, jo darf diefer auch durch einen Vertreter feine Dienfte leiften. Ge: 
legentliches Verreiſen ift aber jelbjtverftändlih. ferner offenkundig in Fällen, 
wo fi der Arzt einen Affiftenten hält oder Hunderte von Betten unter fich hat. 

Läßt er ſich aber durch einen anderen felbitändigen Arzt vertreten, jo können 
u. U. alle Beteiligten darüber einig fein, daß für die Dauer der Vertretung der 
erite Arzt völlig ausſcheidet und an feiner Stelle der zweite eintritt. Angenommen 
3. B., der Arzt beftellt mehrere Kollegen; oder er läßt das Honorar an ben 
Bertreter zahlen. 

8 614. 1. Begriff und Weſen. 

a) de Claparöde, Beiträge 69: XTro der imperativen Faſſung ift die 
Norm felbftredend dispofitiver Natur. Die Einrede des nicht erfüllten Vertrags 
fteht dem Dienftpflichtigen felbft für die „nach Ablauf der einzelnen Zeitabſchnitte“ 
fälligen Vergütungen nicht zu. 

b) Zotmar 346 Anm, 5: Die einzelnen Zeitabſchnitte find einander gleich. 
Zahlung nad ihrem Ablauf ergibt gleihe Zahlungsperioden. — 353: Die Be: 
mefjung der Vergütung nah Zeitabfchnitten und die Entrichtung der Vergütung 
find bier deutlich unterſchieden, obwohl die Zahlungszeit mit dem Ablaufe des 
lohnmefjenden Zeitabfchnitts zufammentrifft (ebenfjo im $ 699). — 354: Sat 1 
bezieht fich unterſchiedslos auf Zeitlohnverträge und Akkorde, Sat 2 betrifft aus: 
ſchließlich den Zeitlohnvertrag. — 367: 8 614 ſetzt nur dispofitives Recht, was 
durh $ 628 beftätigt wird, der einen Fall von Prämuneration ſetzt. — 370: 
$ 614 Sat 2, 3 bezieht fih nur auf die Fälle, daß das Dienftverhältnis nad) 
Ablauf des einzelnen Zeitabfchnitts fortvauert oder mit dem Ablauf endigt. Bet 
Abbruch des Arbeitsverhältniffes im Laufe eines Zeitabſchnitts ift der Anſpruch 
auf die Vergütung mit dem Ende des Arbeitöverhältnifjes fällig. — 376: Wird 
bei Eingehung eines Stunden: ober Tagelohnvertrags ausgemacht, daß die Ver: 
gütung in zwei Moden entrichtet werden fol, fo enthält diefer Zeitlohnvertrag 
eine Stundung. Eine folde ift beim Stundenlohnvertrage gewöhnlid, indem 
Zahlung nady jeder Stunde nicht vorzufommen pflegt. 

c) Zotmar 140: Der Vergütung ift der Auslagenerfat ſchon beigemifcht, 
in $$ 652, 654, 689, 639 werben fie deutlich voneinander gefchieden, ebenjo 
in 88 675, 670 (138). 

2. Stüdlohn und Akkordlohn. 

86. Darmftadt — ſ. o. zu $611 Note6g —: Der Stüdlohn ift nad 
Fertigſtellung des Stüdes zu entrichten, nicht nur dann, wenn e3 vollftändig 
fehlerfrei hergeftellt if. Der Alkkordlohn für fehlerhafte Stüde kann aber im 
einzelnen Falle verweigert werden, wenn eine befondere Vereinbarung oder eine 
Übung in der Branche oder der Fabrik befteht, nach welcher bei Verſchulden des 
Arbeiterd oder aus fonftigen Gründen der Akfordlohn nicht zu zahlen ift. 

Zahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II. 22 
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GG. Frankfurt — ebenda 122ff. — betont, daß bei Alkordarbeiten der 
regelmäßige Ausihuß nicht zu bezahlen fei. Überſteigt er erheblich das übliche 
Verhältnis, jo muß nah den allgemeinen Grundjägen ($ 276) die Frage geprüft 
werden, ob Verſchulden vorliegt. 

3. Bahlung für ärztlide Dienfte. 

Flügge 75—76: Sat 1 macht bezüglich der Borleiftungspflicht des Arztes 
feine Schwierigteit, wo es fih um eine einmalige ärztlihe Verrichtung handelt; 
mit dem Schluffe der betr. Beratung oder des Beſuchs ift die Vergütung fällig. 
Handelt es fich dagegen um eine fortgefeßte ärztliche — einheitliche — Berrichtung, 
etwa um die Behandlung einer beftimmten Krankheit, die verſchiedene Ratſchläge 
und Eingriffe nötig macht, jo muß der Arzt bis ans Ende feiner Dienftleiftungen 
warten, — unbeſchadet des Kündigungsredhts aus $ 627. Deshalb foll der Arzt 
fih bei hronifhen Krankheiten an Sat 2 halten: entweder ausdrüdlic Ber: 
gütung nad Zeitabjchnitten vereinbaren oder nad einer gewiſſen Zeit dem Kranken 
die Rechnung ſchicken; akzeptiert der Kranke fie, fo muß Vergütung nad Zeit: 
abſchnitten nunmehr als ftillfehweigend vereinbart gelten. — Auch $ 321 findet 
Anwendung. 

8 615. 1. Allgemeines. 

a) Sigel 77: Aus dem Annahmeverzuge des Arbeitgebers, der in der 
Regel Unmöglichkeit der Leiftung für den Arbeiter bewirkt (vgl. $ 615 u. 324 
BGB.), erwächſt diefem nicht ein Schadenserſatzanſpruch, fondern der gegen 
Pfändung und Aufrechnung gefhüste Anſpruch auf die vereinbarte Vergütung 
und zwar beim Mangel anderweitiger Anhaltspunkte bis zum Ablaufe der maß: 
gebenden Kündigungsfriit. Dem Arbeitgeber fteht das Recht der purgatio 
morae Zu. 

b) 2otmar 108 über den Fall, daß der Empfänger der Arbeit 
weder Arbeitgeber noch Arbeitnehmer des Arbeitgebers ift, dem die 
Arbeit geleiftet wird. 3. B. wenn jemand für fein Kind mit dem Zahnarzt 
oder dem MPrivatlehrer, für feine Frau mit der Hebamme oder der Kranfen- 
wärterin einen Arbeitsvertrag fließt. Die Empfangnahme der Arbeit durch 
den Dritten hat nicht bloß die Bedeutung, daß dadurd die Arbeitsverbindlichkeit 
erfüllt wird, fondern aud, daß der Dritte dur Nichtempfang der Arbeit An: 
nahmeverzug bewirken kann. Die Arbeit wird dem Arbeitgeber angeboten, indem 
fie dem Dritten angeboten wird. S. aud unten zu $ 642. 

2. Unerheblichkeit eines Verfhuldens beim Arbeitgeber. S. auch 
FOR. 1 zu $ 615 Note 3. 

Die Frage, ob der Arbeitgeber dem Arbeiter den Lohn aud dann zahlen 
muß, wenn er ohne fein Verſchulden verhindert ift, ihn zu befchäftigen, wird 
übereinftimmend bejaht. Bgl. Baum 377 ff.: GG. Berlin (Materialmangel), 
LG. Stettin (Geldmangel), GG. Dresden, GG. Ludwigsburg (Mangel an Arbeit), 
GB. Hamburg (Ausfegen der die Vorarbeiten leiftenden Arbeiter), GG. Stuttgart 
(weil die Mehrheit der Arbeiter den „Vollsfeſtſamstag“ frei haben mollte), 
GG. Hamburg (verhindertes „Löſchen“ des Schiffes infolge durch Nebel verzögerten 
Eintreffen). S. auh GG. Berlin bei v. Schulz-Schalhorn 190 (Material: 
mangel). GG. Hamburg, GewGer. 8 61 ff. führt aus: Nimmt ein Stauer einen 
Schauer feft zur Arbeit an, fo fommt er in Verzug, wenn auch das Nichteintreffen 
des Schiffes, das der Stauer „löſchen“ follte, der Eintritt von Nebel verurfachte; 
diefen Umftand bat der Stauer zu vertreten. Seine Saftung ergibt ſich aus 
den $$ 293, 295, 615, auch $ 324. 

3. Rechtliche Natur der Anfprühe aus dem Kontraftbrude. 

HeſſReſpr. 4 54Ff. führt ein „S“ gezeichneter Aufjat bezüglich der redt- 
lihen Natur der Anfprühe aus dem Kontraftbrud aus: 
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a) Kontraftbruh bricht nit Kontrakt, jondern der Vertrag bleibt bei 
unrehtmäßiger einfeitiger Kündigung fortbeftehen. 

b) Der Arbeitnehmer ift vorzuleiften verpflichtet. 

c) Durh den Kontraftbruh wird weder dem einen noch dem anderen 
Zeile die Leiftung unmöglich, fondern der Kontraltbrecher erklärt, daß er nicht 
leiften wolle. Zur Begründung von Schadenserfaganiprühen muß der Berzug 
des Gegners herbeigeführt werden. 

Zu c: Wendet der Bellagte ein, die Fortſetzung des Vertrags ſei ihm 
unmöglid, jo bedeutet dies der Klage aus dem Kontraftbruche gegenüber, es liege 
ein wihtiger Grund zur Kündigung vor, oder aber, die Zeiftung fei ($ 285 
BEB.) infolge eines von ihm nicht zu vertretenden Umſtandes unterblieben. 
Die Einwendung des beflagten Arbeitnehmers, die Fortfegung des Vertrags fei 
ihm unmöglich, bejage nicht, er fei unfähig geworden zur Leiftung der Dienfte; 
dies ift nah 88 1241 GO., 711 H6GB. ein wichtiger Grund zur Kündigung und 
lommt jomit ala Einrede des $ 235 nicht in Betracht. 

Die Einwendung des beklagten Arbeitgebers, die Fortſetzung des Vertrags 
fei ihm unmöglich, ift nur inſoweit Einrede aus $ 285, ald Zahlungsunfähig- 
feit behauptet wird. “Denn die Zeiftungspflicht des Arbeitgeberö beſteht mangels 
befonderer Vereinbarung nur in der Pflicht zur Zeiftung der vereinbarten Ver: 
gütung, nicht auch zur Annahme der Dienfte ($ 611 BGB.) (Staub, Pland; 
a. M. Düringer-Sahenburg.) Andere Unmöglichleitsgründe (Einftellung 
des Betriebs, ungünftige Konjunktur) können gegen die Leiftungspflicht des Arbeit: 
gebers nicht ins Feld geführt werden und, wenn überhaupt, nur als wichtige 
Gründe zur Kündigung in Betracht fommen. 

Zu a: Ein auf unbeftimmte Zeit abgeſchloſſener oder ſtillſchweigend ver: 
längerter Vertrag befteht nicht ind Unendliche weiter. Aus dem beiderfeitigen 
Willen, wie er beim Kontraktbruch zum Ausdrude kommt, ift zu fchließen, 
daß der Vertrag regelmäßig 14 Tage nad bzw. am Schluſſe des laufenden oder 
nächſten Kalenvervierteljahrs endigen folle (näheres a. a. D.). 

Zu b: Es gilt BGB.$614. Er muß, wenn er Anfprüche geltend 
machen will, zuerft den Arbeitgeber in Annahmeverzug ſetzen, während der Arbeit: 
geber von dem Arbeitnehmer die Leiftung der Dienfte ohne Rückſicht auf die ihm 
obliegende Gegenleiftung fordern kann. (Einzelheiten a. a. D. 55/56.) 

Für die Prozepführung ergibt ſich nach alledem folgendes (56): 

a) Klage des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber. Klagantrag 
entweder 

a. auf Zohnzahlung für Vertragsdauer oder bis zum Ablaufe der Kündi— 
gungsfrift. Kläger muß Gläubigerverzug des Beklagten nachweiſen. Beflagter 
hat neben der Einrede des wichtigen Grundes die der Abzüge aus $ 615. Da: 
neben fann Kläger unter Nachweis des Schuldnerverzugs des Bellagten Schadens- 
erjah — verſpäteter Erfüllung fordern. 

der 


B. auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung. Kläger muß Gläubiger- und 
Schuldnerverzug des Bellagten ſowie die erfolgte Ablehnung der Erfüllung 
nachweiſen. 

b) Klage des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer. Klagantrag 
entweder 

a. auf Leiſtung der Dienſte bis zum Ablaufe der Vertragsdauer oder der 
Kündigungsfrift. Daneben unter Nahmeis des Schuldnerverzugs und der Ab- 
lehnung der Leiftung Schadenserſatz wegen verjpäteter Erfüllung. Der Beflagte 
macht geltend, es liege ein wichtiger Grund vor, und Schadenserſatzanſprüchen 
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gegenüber, die Leiftung fei infolge eines von ihm nicht zu vertretenden Umftandes 
unterblieben. Oder 

. auf Echabenserfag wegen Nichterfüllung unter denjelben Nachweiſen 
und Einreden. Ein Nachweis der Friftbeftimmung nad $ 326 Abf. J ift nicht 
erforderlich. 

4. Muß der zu Unrecht entlaſſene Dienſtverpflichtete ohne 
Einhaltung einer Kündigungsfriſt feine Dienſte anbieten? S. IDR.1 
Note 2 zu $ 615. 

a) Bejahende Anſichten. 

a. DLG. 7 472 (K®.): Selbft wenn der Berechtigte dur die Kündigung 
unzmweideutig erklärt hat, daß er die Dienfte nicht annehmen werde, bedarf es 
eines wörtlihen Angebots ($ 295). Sat der Kläger ein ſolches unterlaffen, jo 
fteht ihm auch $ 324 nicht zur Seite. (all eines vorzeitig gefündigten Gerichts: 
aſſeſſors, Generalfubftituten eines Rechtsanwalts.) 

Selbft bei unberechtigter Kündigung ift In-Berzugfegung erforderlid. AG. 
Mainz, HeſſRſpr. 3 142 (Fuld). 

ß. Schalhorn bei v. Schulz-Schalhorn 188 vertritt im Anſchluß an 
eine nad ALR. ergangene Entfheidung aud für das BGB. die Anfiht, daß 
ſich der vorzeitig entlafiene Dienftverpflichtete zwar behufs Leiſtung der Dienfte 
zur Verfügung zu halten hat, nicht aber, daß er fi die ganze Kündigungszeit 
hindurch melden und untätig daſitzen muß. 

88. DOffenbah, GewGer. 7 12, Baum 281: Kündigt der Dienftherr 
(Arbeitgeber) den Verpflichteten (Arbeiter) ordnungsmäßig, indem er dabei erklärt 
„Sie können aud gleich gehen“, fo liegt hierin lediglid eine Erflärung des Ein- 
verftändnifjes und ein Verzicht, den Arbeiter zur Fortfegung der Arbeit anzu- 
halten, wenn diefer die Arbeit ohne Einhaltung der Kündigungsfrift verlaſſe. 
Der Arbeiter ift verpflichtet, weiter zu arbeiten, wenn er Lohn beanjprudyen will. 

b) Berneinende Anfichten. 

a. Römer, DI3. 03 340 ff. wendet fih gegen die von Staub und 
Malomwer vertretene Anficht, die praftiich dazu führen würde, daß vielleicht in 
den meiften Fällen ein Anbieten der Dienfte fich deshalb erübrigt, weil dem Ge: 
bilfen die Leiftung infolge eines vom Prinzipal zu vertretenden Umftandes fub- 
jeftiv unmöglich geworben ift. 

Entſcheidend ift aber, daß der Prinzipal durch die in der Entlaffung gele- 
gene Nihtannahme der ihm bis dahin fortdauernd tatfählih angebotenen Dienfte 
in Verzug kommt. Nur in den feltenen Fällen einer Kündigung ſchon vor 
dem Eintritte des Gehilfen ift ein Inverzugſetzen des Prinzipals durch mwörtliches 
Anbieten der Dienfte erforderlih. Doch fommt die vom RG. bezüglich des 
$ 326 vertretene Anficht analog zur Anwendung für den Fall, daß der Gläu— 
biger erklärt hat, daß er die Leiftung feines Schuldners nicht annehmen wolle. 
Diefer Wille, die Dienfte eines Angeftellten nicht annehmen zu wollen, fann nicht 
deutliher als dur Kündigung ohne Einhaltung einer Kündigungsfrift zum Aus- 
drude gebracht werden. 

ß. Stein wendet fih KGB. 14 36 gegen das Urteil des LG. I Berlin 
— ebenda 13 109 —, das mit Staub (zu $ 70 Anm. 8 Komm. zum HGB.) 
annimmt, daß ein grundlos entlafjener Sandlungsgehilfe dem Prinzipale feine 
weiteren Dienfte mündlid oder fchriftlih anbieten müſſe. $ 615 fett voraus, 
daß der Prinzipal vorher mit der Annahme der Dienfte in Verzug geſetzt worden 
ift. Maßgebend dafür ift $ 295. Der Gehilfe aber, weldher während der Aus- 
übung feiner Tätigkeit entlafjen wird, bietet feine Dienfte durch Ausüben feiner 
Tätigkeit feinem Prinzipal in jedem einzelnen Momente feiner Tätigkeit an. Denn 
es gibt fein intenfiveres Anbieten der Dienfte als durch Leiftung derſelben. 
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Berbietet der Prinzipal nun dem Gehilfen die weitere Ausübung feiner Tätigkeit, 
indem er ihn entläßt, jo erflärt er damit, daß er die ihm realiter angebotenen 
Dienfte fernerhin nicht mehr annehmen wolle. Dadurch gerät er in Verzug. 
Der Gehilfe wahrt fich fomit feinen Anſpruch auf Gehalt ſchon dadurch, daß er 
dur mündliche oder ſchriftliche Erklärung bzw. dur konkludente Handlung zu 
erfennen gibt, daß er mit der Entlafjung nicht einverftanden ift. 

Y. DLG. Darmitadt, HeſſRſpr. 4 33 ff., Pucelts 3. 34 377: Der Dienft- 
pflihtige kann fih nad feiner Wahl auf $ 615 oder $ 324 berufen; auf $ 324, 
wenn er durch die zu vertretende Annahme-Weigerung des Dienftberechtigten in 
die Unmöglichkeit verfegt ift, vertragsmäßig für die Vergangenheit vorzuleiften, 
auf $ 615, ſoweit die Vorausfegung des Annahmeverzugs als vorhanden anzu= 
fehen if. 89 293—295 find maßgebend. Wie aber im Falle des $ 326 die 
beftimmte Erfüllungsverweigerung des Schuldners die fonft vorgejchriebene Frift 
fegung überflüffig madt, jo darf auch dem beftimmt zurüdgemiefenen, dienſt⸗ 
bereiten Verpflichteten nicht zugemutet werden, die leere Yormalität des An— 
bietens an den Dienftberedhtigten, der die Dienfte ablehnt, vorzunehmen und 
zu wiederholen. 

c) Vermittelnde, unterfheidende, einfhräntende Auffaffungen. 

a. Fuld, Der Gehaltsanfprucd des entlafjenen Handlungsgehilfen, Seuff. 
DL. 69 49 F.: Die Vorſchrift gilt für alle Perfonen, welche auf Grund eines 
Dienftvertrags Dienfte leiften. Sie enthält gegenüber den für den Annahme- 
verzug im allgemeinen geltenden Borfchriften gewiſſe Abweichungen und ftellt wie 
8 616 Sondervorfhriften auf, welche auf andere Vertragsverhältnifje nicht an= 
wendbar find. 

Gegenüber dem $ 323 find im $ 615 die Folgen des Annahmeverzugs ver- 
einbart, und zwar zu dem Zwede, den Gedanken zu realifieren, daß die Bor- 
leiftungspflicht des Dienftverpflichteten erfüllt ift, wenn er zur Dienftleiftung im- 
ftande ift und ſich auch bereit erflärt, fie zu erfüllen; es wird zwifchen dem ver: 
jhuldeten und dem nicht verfhuldeten Annahmeverzuge des Tienftberechtigten nicht 
unterſchieden. Es fragt fi nun, welche Rechte der zu Unrecht entlafjene Gehilfe 
bat, falls der Dienftberehtigte niht in Verzug geſetzt worden ift 
(88 293 — 295). Iſt man der Anficht, daß $ 615 eine erfchöpfende Regelung 
derart enthalte, daß die 88 323, 324 überhaupt nicht in Betracht fommen, fo 
fann der Gehilfe, welcher nad der Entlafjung dem Prinzipale feine Dienfte weder 
tatſächlich ($ 294) noch wörtlich (8 295) angeboten bat, Teinerlei Anſprüche auf 
Schadenserſatz gegen ihn geltend machen. Allein $ 324 findet Anwendung auch 
auf diefe Berhältnifje; der Gefehgeber hat im $ 615 nur für die Rechtsfolgen 
aus dem Annahmeverzuge des Dienftberechtigten Sonderrecht aufftellen wollen; 
mit dem Falle, daß er fich nicht im Verzuge befinde, wollte er ſich garnicht be- 
ſchäftigen. Diefe Auffaffung kann aud den Motiven gegenüber aufrechterhalten 
werden (näheres 51/52). Hierzu fommt, daß durch die ohne genügenden Grund 
erfolgte Entlafjung des Gehilfen, wie überhaupt jedes Dienftverpflichteten das 
Dienftvertragsverhältnis nicht aufgelöft wird, ſondern beftehen bleibt, und daß mit 
Rükfiht auf die Fortdauer des Vertragsverhältnifjes der Anſpruch auf die Gegen- 
leiftung gemäß $ 324 gewährt werden muß, jobald der Dienftberedhtigte dem Ge: 
bilfen die Fortfegung feiner Dienfte ohne berechtigten Grund unmöglich macht. 
Deshalb muß grundſätzlich dem zu Unreht entlaffenen Gehilfen die 
Befugnis zugeftanden werden, aud ohne die Inverzugfegung des 
Dienftberehtigten zu bewirken, gleihmwohl die vereinbarte Gegen: 
leiftung beanjpruden zu können, natürlih unter Beachtung des Abf. 1 
Sat 2. Wann dem Gehilfen dur die vorzeitige und unbegründete Entlafjung 
die Erfüllung des Dienftvertrags unmöglih gemacht wird, ift lediglich Tatfrage; 
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wo fie möglich ift, ift $ 324 ausgefchlofien und nur $ 615 gegeben; dann muß 
Inverzugfeßung erfolgen. So aud das LG. Magdeburg (f. 54). — In vielen 
Fällen wird die wörtliche Anbietung der Dienfte nicht ausreichend fein; in foldhen 
Fällen müſſen fie realiter angeboten werben. 

B. GG. Stuttgart, Baum 387: Der Anfpruh aus $ 615 ift am bie 
Vorausfegung gebunden, daß der Arbeiter feine Arbeitskraft zur Verfügung 
ftellen fann, mit der im & 616 vorgefehenen Ausnahme. Annahmeverzug des 
Arbeitgebers fett ein Arbeitsangebot des Arbeiter voraus. Durch $ 615 foll 
für den Arbeiter —— ſeiner Vergütung der Zuſtand hergeſtellt werden, der 
bei ordnungsmäßiger Kündigung eingetreten wäre. Wer arbeitsunfähig iſt, kann 
aber auch während des Laufes der Kündigungszeit bei ordnungsmäßiger Kündigung 
nichts verdienen. 

5. Abf.2. Inwieweit muß der grundlos ohne Einhaltung 
einer Kündigungsfrift Entlaffene der Aufforderung zur Weiter: 
arbeit Folge leiften? S. IDR.1 zu $ 615 Note 4a, b. 

a) Franfenberg, DI3. 03 195, 196: Der $ 615 Abf. 2 ift nur un- 
mittelbar dem $ 324 Abf. 1 Sat 2 nachgebildet, aber aud mit $ 616 Satz 2 
verwandt. — Unter Bösmwilligfeit ift nicht jeder Vorſatz ſchlechthin, fondern die 
Abfiht zu verftehen, fih die Möglichkeit, untätig zu bleiben, in einer gegen 
Treu und Glauben verftoßenden Weife zunuge zu machen (vgl. Motive 463). 
Pland, Anm. 2 zu $ 615. — Ein Arbeiter handelt gegen Treu und Glauben, 
wenn er Lohn ohne Begenleiftung vom Arbeitgeber verlangt, obwohl diefer die 
ausgefprochene fofortige Entlafjung, bzw. die Anordnung des Ausſetzens mit der 
Arbeit rüdgängig machen will und Meiterbefhäftigung anbietet. So aud 
GewGer. 7 157, 8 41 (AG. Köslin); für das ältere Recht Unger, Entſch. 123 
Nr. 116; SozPr. 5 312. — Doch ift unbedingte Vorausfegung, daß nicht ein 
vertragswidriges Verhalten des Arbeitgebers vorliegen darf, welches die Forde— 
rung des MWiederantritts als eine unbillige Zumutung erfcheinen läßt ($$ 124, 
124 a, 133b RGO., 626, 628 Abf. 2 BEB.). — Die vom bisherigen Arbeit: 
geber zur Verfügung geftellte Beſchäftigung braucht nicht notwendig die gleiche 
zu fein, die der Ausgefchiedene vor der Entlafjung gehabt hat; es genügt das 
Angebot einer ähnlichen Tätigkeit. Die neue Tätigkeit darf nicht geringer gelohnt 
fein, als die bisherige war. 

b) Die Gemwerbegerichte haben übereinftimmend entſchieden — Solingen, 
Weimar, Stuttgart, Offenbad u. a. — vgl. Baum 383 ff., f. auch GewGer. 8 188 
(Charlottenburg) —, daß aud der grundlos ohne Kündigung entlaffene Arbeiter 
der Aufforderung, weiter zu arbeiten, folgen muß, wenn er Lohn verlangt. „Der 
Arbeitnehmer, der ohne jeden Grund ein von feinem bisherigen Arbeitgeber ihm 
erneut geftelltes Arbeitsgebot ablehnt, handelt gewiß ebenſo böswillig wie der: 
jenige, welcher es abfichtlih unterläßt, etwas durch anderweitige Verwendung 
feiner Dienfte zu erwerben. Der Arbeitnehmer muß alfo bis zum Ablaufe der 
Kündigungsfrift feine Arbeitskraft zur Verfügung des Arbeitgebers halten, ſo— 
fern er nicht anderweitige Arbeit gefunden hat oder gemäß $ 124 GO. zur Ab: 
lehnung eines Arbeitsangebots berechtigt iſt“ (Stuttgart), Ausnahme hiervon, 
„wenn das den Grund der Entlafjung bildende Verhalten wider die guten 
Sitten verftößt, 3. B. wenn der Arbeitgeber den Arbeiter mifhandelt, bedroht 
oder gröblich befchimpft hat, jo daß demfelben die Fortſetzung des Arbeitsver- 
hältnifjes oder Wiedereintritt nicht zugemutet werden kann“ (Offenbach). Ebenſo 
GG. Frankfurt a/M., Baum 385 ff. (Schimpfliche Behandlung, Ohbrfeigen). 

6. Vergütung und Auslagenerfat. 

Lotmar 141: Im $ 615 wird einem etwa beigemifchten Auslagenerjate 
feine Rechnung getragen. 
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In den $$ 615, 649 fchreibt das Gefeh die Anrechnung der Erfparnis 
ſchlechthin vor, aljo aud für den Fall, daß der Erfah bei Bemefjung der Ber- 
gütung nicht vorgefehen, nicht in die Vergütung einbezogen worden iſt. Selbft- 
verftändlih ift der Abzug ausgefhloffen bei denjenigen erjparten Auslagen, 
deren Erjat außer der Vergütung zu erfolgen hätte. Die vereinbarte Ver— 
gütung ift der Entgelt für die zu leiftende Arbeit, einerlei von wem fie ver- 
richtet wird; die Arbeit der Gehilfen ift rechtlich Leiftung des Arbeitnehmers. 
So auch in SS 642 Abf. 2, 649 (143). Darüber, daß der Wert der Arbeit 
Dritten unter dem Gefichtspunfte des Schadenserfaes abgezogen werden fann, 
j. u. zu $ 642 Note 3. 


Lotmar 141, 142. Im $ 616 wird einem etwa beigemifchten Auslagen: 
erfage feine Rechnung getragen. S. auch oben zu $ 614 Note Ic, 

Es erſcheint billig, daß von der Vergütung, welcher Auslagenerjat bei: 
gemiſcht ift, der Betrag derjenigen Auslagen abgezogen werde, die infolge ber 
Arbeitsverhinderung vom Arbeitnehmer erjpart werden. 

7. Anrehnungspflidt. 

RG. IW. 03 Beil. 99: Ein Verdienft, den der Dienftpflichtige in gleicher 
Weiſe ohne Verlegung jeiner Dienftpflichten hätte machen fünnen, wenn er im 
Dienfte des Dienftberechtigten geblieben wäre, kann ihm nad) feiner Entlafjung 
von feiner vertragsmäßigen Vergütung nicht abgezogen werben. — Es handelte 
fih um einen unzeitig gefündigten Direktor einer Altiengejelihaft.) S. auch 
GewGer. 8 95: Nichtanrehenbarkeit der als Mitglied des Reichöverficherungs- 
amts bezogenen Bergütung für einen unzeitig entlafjenen Arbeiter. 

8. Flügge 74: Auch die 88 615, 616 — neben den $$ 320ff. — 
finden auf den Dienftvertrag zwifchen Arzt und Kranken Anwendung. 

9. Berhältnis zum $ 124b der NED. 

a) GG. Kiel, GewGer. 7 93, Baum 275 verneint die Frage, ob der 
Paufhalfhadenserfaganfprudh des $ 124b RED. durh das BEB. SS 324, 
615 aufgehoben ſei. Daß fih aus Art. 32 EGBGB, teineswegs die Auf. 
hebung ergebe, werde insbefondere dadurch beftätigt, daß der $ 124b in un- 
veränderter Faſſung auch in der neueften Publifation der GO. v. 26. 7. 1900 
(RGBl. 950) ſich befinde. 

b) Entgegengefegt GG. Breslau, ebenda 275ff: $ 124 b fett voraus, daß 
beim Dienftvertrag in den von ihm behandelten Fällen beiden Teilen nad dem 
allgemeinen bürgerlihen Rechte neben dem Anfprud auf Erfüllung des Vertrags 
auch ein Schadenserſatzanſpruch zufteht; dieſe Vorausfegung trifft auf den An— 
iprud des Arbeiter8 wegen ungerecdhtfertigter Entlafjung aus dem Arbeitäver- 
hältnifje feit vem BGB. nicht mehr zu. Durch eine ungerechtfertigte Entlafjung 
fommt der Arbeitgeber regelmäßig mit der Annahme der vom Arbeiter ge: 
ſchuldeten Dienfte in Verzug ($ 293). Hierüber hinaus gibt $ 615 dem Ar— 
beiter den Anſpruch ker ae für nicht geleiftete Dienfte. Einen Schadens: 
erfaganfpruh dagegen gibt BGB. bei Annahmeverzug dem Schuldner (von 
$ 304 abgefehen) überhaupt nit. Es bleibt alfo nur $ 615. RED. $ 124h 
aber gibt den Parteien nicht einen befonderen, ihnen nad dem bürgerlichen Rechte 
nicht zuftehenden Schadenserfaganfprud, fondern will ihnen nur die Begründung 
des nad dem allgemeinen bürgerlihen Rechte ihnen zuftehenden Schadenserſatz- 
anfpruch erleichtern. Da jeit dem BEB. auf den Annahmeverzug ein Schadens: 
erfaganipruc überhaupt nicht mehr gegründet werben fann, fo ergibt fi) daraus 
die Aufhebung des $ 124b NED., fomeit diefe Beftimmung von einem 
—* Schadenserſatzanſpruche handelt. — Im gleichen Sinne LG. II Berlin, 
ebenda 277. 
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10, Beweislaft. 

26. Münden, SozPr. 2 Nr. 19, Baum 387ff.: Das Vorbringen aus 
88 615 Sat 2, 616 Sat 2 ift feine Negation des Klagegrundes, fondern eine 
jelbftändige innere Einredebehauptung, deren Beweis demjenigen obliegt, welcher 
fi auf fie fügt | NER 

8 616. 1. Nelken, DI3. 03 210f.: Es ift aus fozialpolitifchen 
Gründen nicht möglih, den $ 616 dur Privatwillfür abzuändern. Wohl aber 
läßt fih vertragsmäßig die im $ 616 unbeitimmt gelafjene Zeitdauer genau 
firieren. 

Des weiteren führt er aus, daß $ 616 eime wichtige Ergänzung des $ 133c 
Abf. 2 RED. bildet, der ebenfalls einen öffentlich-rechtlichen Charakter befigt. — 
©. aud IDR. 1 zu $ 616 Note 3, 4. 

88. Berlin (Kammer 7), v. Schulz-Schalhorn 196: $ 616 ift durch 
Parteiabrede nicht auszuschließen. 

Vol. über diefe Fragen auh IDR. 1 zu $ 616 Note 4. 

2. Selbitverftändlich bleibt dem Dienftverpflichteten der Anſpruch auf die 
Vergütung niemals über die Dauer des Vertrags hinaus erhalten. Dabei 
ift es gleichgültig, ob das Dienftverhältnis durch Ablauf der Zeit, für welche es 
eingegangen wurde, oder etwa durch vorzeitige Kündigung auf Grund des $ 626 
erliſcht. Titze, Unmöglichkeit 293. 

3. Sigel 58: Zu den Behinderungsgründen im Sinne des $ 616 ge- 
hören alle Fälle, in denen der Arbeiter infolge eines in feiner Perfon liegenden 
Grundes anderweitig feitgehalten wird, alſo nicht bloß der im zweiten Satze be- 
handelte Fall der Krankheit. S. auch SDR. J zu $ 616 Note 1, 

4. BVerhältnismäßig nicht erhebliche Zeit. Allgemeines. 

Nelten, DI3. 03 210 ff. nimmt an, daß der Arbeiter für einen zum 
mindeften der gefeglihen Kündigungsfrift entfprechenden Zeitraum Anſpruch auf 
Lohnvergütung erheben darf, wofern nicht vertragsmäßig eine fürzere Kündigungs- 
frift ausbedungen ift. Iſt eine ſolche ausgeſchloſſen, ſo kann ein Zohnanfprud) 
überhaupt nicht erhoben werben. 

Sigel 60 fpricht fih dahin aus, daß fi aus den Motiven zu $ 616, der 
im 1. Entwurf ganz anders als jet gelautet habe, ficher feine Folgerung ziehen 
laſſe. Da das Geſetz felbft feinen DVergleichsfaktor zur Berechnung des Berhält- 
nifjes gegeben babe, werde man im Anſchluß an die Prot. II 280 dasjelbe in der 
vertragsmäßigen Dauer des Dienftverhältnifjes, alfo eventuell in der maßgebenden 
Kündigungsfrift (2—3 Tage bei 14 tägiger Kündigungsfrift) fuchen müſſen. 
Übrigens können im einzelnen Falle auch noch andere Bergleichsfaftoren heran- 
gezogen werden. 

5. Verhältnismäßig nit erheblihe Zeit: Insbeſondere bei 
militärifhen Übungen. Bol. JIDR. 1 zu $ 616 Note 6b. 

a) Hilfe, Deutfche Arbeitgeber-Zeitung 03 1: Nach der im Gewerbe aus: 
gebildeten Verfehrsfitte bildet der Arbeitslohn die Gegenleiftung für die vorge: 
leifteten Dienfte und wird feiner Höhe nach durch diefe beftimmt. Auch ift die 
Militärpflicht eine an die Perfon gebundene Verbindlichkeit. Deshalb entipricht 
es nicht dem geſetzgeberiſchen Willen, den Gewerbegehilfen niederer Drdnung einen 
—— auf Lohnbezug für die Dauer einer militäriſchen Dienſtleiſtung zuzu— 

illigen. 

b) Aus der a ee 

a. 66. Offenbach, GewGer. 6 215, Baum 393 ff. ift der Anficht, daß 
bei auf unbeftimmte Zeit abgefchlofjenen dauernden Arbeits: oder Dienftver- 
trägen, welde die Ermwerbsfähigfeit des Verpflichteten vollftändig oder haupt: 
fählih in Anfprud nehmen, die vereinbarte oder geſetzliche Kündigungsfrift im 
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allgemeinen als eine nah dem Willen des Geſetzgebers „nicht erhebliche Zeit“ 
aufzufafien fei. Die 14tägige militärifche Übungszeit ſchließt daher nicht 
die Anwendbarkeit des $ 616 aus; gerade diefer Fall mag dem Geſetzgeber vor- 
geſchwebt haben. 

Sie ift auch weiter nicht auf ein „Verſchulden“ des Pflihtigen zurüd- 
zuführen. 
Die während der Dienftzeit erhaltenen militäriihen Bezüge find auf ben 
Lohn anzurechnen. Der Geſetzgeber wollte den Dienftberechtigten im Falle des 
8 616 nicht ſchlechter ftellen als in dem des $ 615, wo der Grund der Ver— 
binderung in der Perſon des Dienftberechtigten liegt. 

Ebenfo 26. Glogau, BrestARKZ3. 10 10—11; f. aud unten zu 7. 

B. Anders entſchied GG. Königsberg, Gewßer. 7 30, Baum 395 ff. be 
züglid des Gehilfen einer kleineren Druderei mit Rüdfiht auf eine zwölf: 
tägige Übung. Zur Prüfung der Erheblichkeit der Behinderungs- 
zeit find fämtlihe irgendwie in Betradht fommenden Faktoren heran: 
zuzie hen: 3. B. Kündigungsfrift, Art des Dienftvertrags, Umfang des Gefchäfts- 
betrieb des Arbeitgebers. — Ebenſo GG. Frankfurt a. M. Baum 396 ff. 
bezüglich eines Gefellen in einer Heinen Bäderei: Der Begriff „verhältnismäßig“ 
fordert, daß jedesmal die „Verhältniffe”, nicht nur die Kündigungsfrift, geprüft 
werden. U. U. fann die 14 tägige Übungszeit als eine verhältnismäßig fehr er: 
hebliche erfcheinen. 

7. Entgegengefegt wieder GG. Hamburg, GewGer. 7 31, Baum 397 ff., 
wonach die Marimalgrenze für die Beftimmung der unerheblichen Zeit nicht unter 
die Dauer der fürzeften militärifhen Übungen (2 Wochen) — fürzeften? — |. u. 
zu 6, aber auch n — Ned. + verlegt werden darf. Danach iſt einem Arbeiter, 
der beim Beginn der Übung 8 Monate befchäftigt war, obwohl er mit täglicher 
Kündigung angeftellt war, die Wohltat des $ 616 zugebilligt worden. 

6. GG. Wiesbaden, GewGer. 7 29, Baum 398 fieht eine zmwölftägige 
Übung nit ala eine erhebliche Zeit an, „weil Kläger bereits feit nahezu einem 
halben Jahre beim Beklagten im Dienjtverhältnifje geftanden hat und auch jet 
noch in demjelben fteht“. 

e. GG. Hamburg, GewGer. 5 217, Baum 398 ff. erklärt gleichfalls für 
unerheblich, daß die gefegliche Kündigungsfrift vorwegbedungen war und der Vertrag 
jede Stunde hätte gefündigt werden fünnen. Die Berfäumung infolge einer 
Kontrollverfammlung für eine Zeit von 1!/, Stunden ift ganz zweifellos feine 
erhebliche Zeit, „ba Kläger mit einigen Unterbrehungen im ganzen ungefähr 
2 Zahre und nach der leßten Unterbrehung wieder ca. 2 Monate beim Bellagten 
in Arbeit geftanden hat”, 

C. 86.8 267 ff. (Ludwigsburg): Eine Unterbrehung des Arbeitsver: 
bältnifjes von 18—20 Tagen wegen militärifcher Übung ift eine „verhältnismäßig 
erhebliche“. Bei der Beurteilung nicht außer acht zu bleiben hat der Umitand, 
daß der betr. Angeftellte erſt kurze Zeit bei dem Dienftberechtigten arbeitet. Ent: 
ſchädigung für eine Zeit, die über die gefegliche Kündigungsfriit hinausgeht, Tann 
keineswegs gewährt werden. Eine Unterbreiung von 14 Tagen erjheint als 
Höchſtmaß; doc fällt fie keineswegs immer unter $ 616. 

n. 2. Glogau, BreslAKZ. 16 10 ff. fieht im Übereinftimmung mit dem 
Vorderrichter den Zeitraum einer 14 tägigen militäriihen Übung als einen nicht 
erheblichen an, „da die Mindeſtdauer einer militärifchen Einziehung 14 Tage beträgt“ 
— »> mas unzutreffend fein dürfte; f. oben zu ö, aber auh y — Red. — 
und weil in dem betreffenden Falle der Kläger bereits 3/, Iahre in der Fabrik, in 
der Zuchfabrifation in umfangreihem Maßſtabe betrieben wurde, beichäftigt ge: 
weſen und aud ein Entlafjungägrund oder eine Entlafjungsabficht nicht erfichtlich, 
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demnach alfo anzunehmen war, daß er ohne das Vorkommnis der Einziehung 
noch lange bei Bellagtem hätte in Arbeit bleiben können. Auch mit Rüdficht 
auf den Umfang des Befhäftsbetriebs mar die Zeit der Verhinderung 
nicht erheblih. Unerheblich erfcheint der Umftand der 14 tägigen Kündigungsfrift. 

.— der Anrechnung der Bezüge ſ. oben zu ba, Abf. 3. 

88. Berlin, v. Schulz-Schalhorn 195: Eine 14 tägige Landwehr: 
übung "ze einem mit 14 tägiger Kündigungsfrift feit 3 Monaten beſchaftigten 
Arbeiter iſt keine erhebliche Verhinderung. 

ı, Die GG. Stuttgart (GewGer. 7 32) und Berlin, Baum 306, 331 
bezeichnen als eine verhältnismäßig micht erhebliche Zeit den Zeitraum von 
6 Moden. 

6. Berhältnismäßig nicht erhebliche Zeit. Andere Fälle. 

a) Ed 514: Der Lehrer, der wegen eingetretener Hinderniſſe einige Stunden 
verfäumt hat, kann trogdem feine Bezahlung verlangen. 

b) Ed a. a. O.: It Stüdlohn verabredet, jo ift der $ 616 dem Sinne 
nad nicht ausgeihloffen, der entgangene Durchfchnittsverdienft zu vergüten. 
AU. M. Leonhard: Stüdlohn ift ein lediglih nah den wirklich gelieferten 
— berechneter Lohn. 

) GG. Berlin, v. Schulz⸗Schalhorn 195: Bei einem Werkmeiſter, 
dem — Kündigungsfrift zu zu m Quartalsſchluſſe zukam, ift eine Verhinde⸗ 
rung bis zu 6 Wochen als verhältnismäßig nicht erheblich erachtet worden. 

d) Bei einem mit 14 tägiger Kündigungsfrift befhäftigten Arbeiter ift eine 
Verhinderung von 1 Tage als zweifellos nicht erheblich bezeichnet. 

7. GewGer. 8 67 erneuert den Rat, der Fülle von Streitigkeiten über 
die Lohnvergütung für Berhinderungen während einer „verhältnismäßig nicht 
erheblihen Zeit” dadurd vorzubeugen, daß ſich die Beteiligten darüber verftän- 
digen, in welchen Fällen die Vergütung eintreten fol, in welchen nit. Im 
Anjchlufie hieran werden Beftimmungen mitgeteilt, die im Berliner Brauereis 
gewerbe in diefer Frage vereinbart worden find. 

8. Anſpruch des ald Zeugen vernommenen Dienftverpflid- 
teten (Arbeiters) auf Zeugengebühr und Lohn. Bol. SDR. 1 zu $ 616 
Note 7. 

a) Sigel: Die Frage, ob der als Zeuge vorgeladene Arbeiter für die 
verfäumte Arbeitszeit Zeugengebühr und Lohn nad $ 616 zu befommen habe, iſt 
beſtritten. Wenn die Parteien die Vorfchrift des $ 616 night durch Vereinbarung 
außer Kraft gejett haben, was te rn (vgl. $ 619, vgl. auch den ähnliche 
Tendenzen verfolgenden $ 63 BOB M. jetzt auch Nelten, 233.08 211 
mit einer nicht angängigen — aus 123 Abſ. 3 B0.). Es bat der 
Arbeiter Anſpruch auf Lohn und Zeugengebühr (ebenſo RG. SeuffXl. 57 Nr. 94; 
a. M. jetzt auch die preuß. Oberrehnungstammer unter Billigung des preuß. 
— —* das nur Zeugengebühr angewieſen wiſſen will; JAmtsbl. 02 

Nr. 29). 

b) Über die Frage, inwieweit durch $ 616 der Anſpruch des Arbeiters auf 
Zeugengebühren und Verſaumnisentſchädigung aus 949 GO. ausgefchlofjen wird, 
vgl. die Zitate in GewGer. 8 274 ff. und Preuß. IMBl. 02 Nr. 27. (Anfichten 
der Oberrehnungsfammer und bes TIEREN: vgl. auch Hilfe, R. 03 424. 
Dort wird die Anficht vertreten, daß der Fiskus entihädigungspflidtig iſt, wenn 
der Staat die Arbeitskraft des Verpflichteten dadurch, dab er feiner Zeugenpflicht 
genügen muß, in Anfpruch nimmt. 

— das ſachſiſche Juſtizminiſterium, Sächſ IMBl. 37 Nr. 10, GewGer. 


— demſelben Sinne LG. Düſſeldorf (Straflammer), GewGer. 5 202, 
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Baum 389 ff.: Es hieße die vom Staate übernommene Verpflichtung zur Ent: 
ſchädigung auf private Schultern abmwälzen und die Dienftherren gleichfam bie 
Zeugengebühren bezahlen laffen, wenn man fie für verpflichtet erachtete, ihren 
Bedienfteten den Lohn auch für diejenige Zeit auszubezahlen, während deren fie 
infolge der Inanfpruchnahme dur den Staat feine Dienfte leiften fonnten. 

Zuftimmend auh Staub, DI3. 03 336, 

c) A®. Stettin, Baum 391 ff.: Im Falle von Afkordarbeit werden bie 
betr. Arbeiter, da fie für beftimmte fertiggeftellte Arbeit bezahlt werden, durch 
die Entziehung von der Arbeit unmittelbar gefhäbigt. — 

d) Abmweihend GG. Stettin, Baum 392: Für die durch die Wahrnehmung 
eines Termins als Angellagter entftandene Zeitverfäumnis, die der Dienftverpflichtete 
verjhuldete, fann er Vergütung nicht verlangen. — Ebenſo 8G. Stettin ebenda. 

e) Dilfe, Gewerbeblatt für das Großherzogtum Heſſen 66 Nr. 34: Weil 
nach der Rechtöüberzeugung der Oberrechnungskammer in dem Beihlufje vom 27. 
April 1903 (3. 1272) der Zeuge Anfpruh auf Zeugengebühren bat, zweifache 
Vergütung für diefelbe Zeit aber unftatthaft ift, fteht dem Gewerbegehilfen aud 
fein Anfprud auf Zohnfortbesug für die Dauer der Abmwefenheit ald Zeuge zu. 

9. Muß fih der Angeftellte auf Verlangen des Dienftherrn 
ärztlih zum Zmwede des Krankfheitsnahmeifes unterfuhen laffen? 

a) GewGer. 8 58 ff., — ſ. aud Baum, Handbuch 258 ff., — GG. Berlin: 
Der Angeftellte muß fich binfichtlich derjenigen Tatfachen, Vorgänge, Verhältnifie, 
welche für den Beitand des Dienftverhältnifjes erheblich find, einer angemefjenen 
Kontrolle feitens des Dienftberechtigten unterwerfen, insbefondere im Falle feiner 
Erkrankung. Dies ift allgemein allen Dienftverpflichteten gegenüber dur 8 616 
begründet, vornehmlich aber bei den Angeftellten im Sinne des $ 133a BO. 
arg. $ 133c). Die Abmweifung des zum Zmwede der Unterfuhung zugefandten 
Arztes involviert daher eine unberedtigte Infubordination, fobald dur eine 
derartige Mafregel dem Angeftellten feine Koften erwachſen und die Art der: 
jelben nicht verleßend oder ungebührlih ift; auch wenn der Betreffende felbit 
Attefte einreiht, jo ift Doch die Nachprüfung des ärztlichen Gutachtens ein mohl 
begründetes Recht des Arbeitgebers. — Ebenfo LG. Berlin ebenda. Aud das 
Verlangen der Zuziehung und Mitwirkung des eigenen Arztes ift ungeredt- 
fertigt. — 

b) A. M. ift die Redaktion des GewGer. a. a. D. 60 ff.: Es gebe Feine 
Beitimmung, wonad der Arbeiter verpflichtet fei, fich einen derartigen Eingriff 
in die Sphäre der Perfönlichteit gefallen zu laffen und außerhalb des Prozefies 
dem Arbeitgeber irgendwelche auf das Arbeitöverhältnis bezügliche Tatfachen oder 
Behauptungen zu beweifen. Das Bericht müfje entſcheiden; nur ihm gegenüber jei 
er zum Beweisantritt verpflichtet. Anders fei es, fobald derartige Verpflich— 
tungen vertragsmäßig übernommen feien. Ahnlid auch LG. I Berlin, KOBT. 14 
58 ff. in einem Falle aus 88 63, 72 Nr. 2 HGB. 

10. Saß 2. 

Nelken a.a.D.: Was die Minderung der Lohnanſprüche infolge der 
Berficherungsbezüge anbelangt, fo handelt es fih nur um die Beträge, welche 
dem Arbeiter für die Zeit der Verhinderung und megen der ihr zugrunde lie: 
genden Tatſache auszuzahlen find. 

Bol. ferner SDR. 1 zu $ 616 Note 6a, 7e. 

8 617. Literatur: S.Schultenftein, 8617 BOB. A.bürgR. 23 219 ff. 


1. Grundgedante. 
Schulgenftein: Das durh $ 617 gefchaffene Fürforgeverhältnis iſt 
nicht ala eine auf familienrechtlichen oder bienjtvertraglichen, ſondern als eine 
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auf fozialpolitifhen Beziehungen zwifhen dem Dienftberehtigten und dem 
Dienftverpflichteten beruhende Legalobligation zu fonftruieren. 

2. Dauerndes Dienftverhältnis. 

a) Schulgenftein 237 ff.: Ein „dauerndes” Dienftverhältnis ift immer 
dann gegeben, wenn das Dienftverhältnis rechtlih auf längere Dauer angelegt 
ift, oder wenn es faktifch auf längere Dauer angelegt ift, oder wenn e8 längere 
Zeit gedauert hat. Zahlungszeit und Kündigungszeit entfcheiden nit. Der 
zeitlihe Maßſtab ift auf Grundlage des einzelnen Falles nad der Gejamtheit 
der in Betracht fommenden Umftände zu fuchen. 

b) Darüber, wann die Ermwerbstätigfeit des Dienftverpflichteten „haupt: 
fählih” in Anfprud genommen ift, entſcheidet die Leiſtungszeit und nicht das 
Einfommen, welches der Dienftverpflichtete aus dem Dienftverhältniffe bezieht. 

c) Lotmar 521 Anm, 2: Das dauernde Dienftverhältnis in 85 617, 
629, 630 ift vom Dienftantritte, nicht vom Abſchluſſe des bedingten oder be- 
frifteten Dienftvertrags zu meſſen. — 

546 ff.: Der Ausdruck „dauerndes Dienftverhältnis” ($$ 617, 627, 629, 
630) ift mehrdeutig. Es kann bedeuten ein Dienftverhältnis, a. das längere 
Zeit gedauert hat; B. dem eine längere vertragsmäßige Zeit zulommt; y. das 
faktifch auf längere Dauer angelegt ift. Ein dauerndes Dienftverhältnis ift ge: 
geben, auch wenn nur eine der drei Bedeutungen zutrifft, und es darf, wenn 
es fehlen joll ($ 627), feine der drei Bedeutungen zutreffen. 

d) PrOVG. 42 325, PrVBl. 24 248, DIE. 03 275: Für den Begriff 
des dauernden Dienftverhältnifjes ift jedenfalls die bloße tatfächlihe längere 
Dauer eines Dienftverhältnifjes allein noch nicht entſcheidend. Andererjeits 
it es auch nicht erforderlih, daß es von vornherein zum mindeften für 
eine erheblih längere Zeit ala jehs Wochen abgejhlofjen worden if. Wenn 
nun auch eine furze Kündigungsfrift nicht unbedingt die Annahme eines dauernden 
Dienftverhältnifjes ausſchließt, jo müfjen doc bei einer folden die Vertrag: 
ichließenden die Abfiht gehabt haben, trotz und ungeachtet der durch die Friit 
geihaffenen rechtlihen Möglichkeit, unter Umftänden das Verhältnis bald zu 
löjen, e8 längere Zeit tatfächlich fortzufegen. — 

e) GG. Lubwigshafen, Baum 403: Nur dasjenige Dienftverhältnis ift 
ein dauerndes, welchem die Gewähr einer gewiſſen Stabilität innewohnt, fei es, 
daß der Dienftvertrag auf einen längeren Zeitraum von beftimmter Dauer 
fejtgelegt, oder daß bei unbeftimmter Dauer eine Kündigungsfrift vorgefehen 
ift, welde den Dienftverpflichteten gegen die Gefahr eines plößlichen Ver— 
luftes feiner Stellung ſchützt. So bildet bei Dienftverträgen, welche nicht 
auf bejtimmte Zeit abgeſchloſſen find, die Dauer der Kündigungsfrift das aus: 
Ichlaggebende Merkmal. Ein mit adhttägiger Kündigungsfrift jederzeit fündbarer 
Dienftvertrag kann als ein dauerndes Dienftverhältnis gemäß $ 629 nicht ange- 
fehen werben. 

f) R®., KGBl. 14 88: Daß zwifhen einer Schaufpielerin und einem 
Theaterleiter ein dauerndes Engagement beabfichtigt war, wird aus folgenden 
Umftänden geihloffen: a. daß fie als ftändiges Mitglied unter der Vereinbarung 
einer Monatsgage angenommen worden und dabei von einem „Wiederengagement” 
die Rede geweſen ift; B. daß erklärt worden ift, es feien für den Monat Januar 
1902 Stüde in Ausfiht, in melden Klägerin eine Rolle übernehmen folle.. — 
Es ift anzunehmen, daß diefes Engagement bis zum Schluſſe der 
laufenden Winterfaifon dauern follte, bis zum 31. März 1902. Ein 
Brauch, daß bei größeren Theatern der Vertrag als bis zum Ende der Spielzeit, 
alſo bis zum 31. Juli 1902 gefchloffen gelten follte, befteht nicht. 

g) GG. Bremen, Baum 252: Sind die Arbeiten, die der Arbeiter ver- 
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ſprochen hat, auf einen durch Vereinbarung feftgefetten Zeitraum befchränft, fo 
fann der Arbeitgeber über diefen hinaus die Ausführung von Arbeiten nicht 
verlangen. 

3. Häusliche Gemeinschaft. 

a) Schultenftein: Bei der Feltitellung des Begriffs der „häuslichen 
Gemeinſchaft“ wird eine Unterftellung des Dienftverpflichteten in feinem dienit- 
lihen wie aufßerdienftlihen Verhalten unter die Hausordnung des Dienftberech- 
tigten — aud einer juriftiichen Perfon oder Gemeinjchaft zur gefamten Hand — 
ala entjcheidend angejehen. Wohnung und Koft im Haufe des Dienftberechtigten 
find feine Efjentialien, wohl aber bedeutfame Anzeichen dafür. Unter „Erkrankung“ 
ift nicht mit der herrſchenden Meinung ein Kranfwerden, fondern — mie im 
KB. — ein anormaler körperlicher oder geiftiger Zuftand zu verftehen, welcher 
in der Notwendigkeit einer bejonderen Verpflegung und ärztlihen Behandlung 
oder einer von beiden zutage tritt. 

b) Zotmar 657: Die Aufnahme in die häuslihe Gemeinfhaft fann 
Naturalvergütung fein; fie muß es nicht fein. 3.3. wenn die Dienftleiftung 
anderweitig (durch Geldzahlung) vergütet wird und der Dienftleiftende feinerjeits 
für jene Aufnahme einen Entgelt, 3. B. einen Penfionspreis, entrichtet. Die 
Entgeltung Tann auch abzugsweife gefhehen. Die Verpflichtung aus $ 617 
greift auch dann Platz, wenn die Aufnahme nicht Naturalvergütung ift, fondern 
vom Aufgenommenen entgolten wird. — 

658: Was gehört zur häuslichen Gemeinfhaft? Gewährung von Wohn: 
und Schlafraum, ſowie Verpflegung find in der Aufnahme enthalten. Doc 
genügt die eine der beiden Leiftungen. Somit hat die häusliche Gemeinfchaft 
verjhiedene Grade. Maßgebend find Geſetz, Abrede, Verkehrsſitte, bie 
fih nad den fozialen Stellungen der Parteien, nad Alter, Gefhleht und Beruf 
des Arbeitnehmers richtet. (Näheres 659.) — 

Der Arbeitnehmer muß vom Arbeitgeber unter das Dad aufgenommen 
fein. Nur dann kann trog Sclafens unter zweierlei Dad von Aufnahme in 
die häusliche Gemeinschaft die Rede fein, wenn der Arbeitnehmer wenigitens bei 
der Sauptmahlzeit die Wohnung des Arbeitgebers zu teilen pflegt. Die Be: 
föftigung ift weder erforderlich noch ausreichend. — Wie, wenn der Arbeitgeber 
überhaupt nicht wohnt und feine Mahlzeiten hält, weil er feine phyſiſche, fondern 
eine juriftiiche Perfon ift? — Die Frage, ob auch bei juriftiichen Perjonen von 
einer häuslihen Gemeinſchaft gefprochen werben fann, wird bejaht, obwohl damit 
(Genaueres a. a. D. 661— 662) die häusliche Gemeinſchaft unter Vorausjegungen 
angenommen wird, die beim phyfifchen Arbeitgeber nicht ausreichen. — 

4. Inhalt der Berpflihtung des Dienftberedhtigten. 

Shulgenftein 277 ff.: a) „Erforderlih” find diejenige Verpflegung 
und ärztlihe Behandlung, melde nah der objektiven Art des zu behandelnden 
Zuftandes zur Erreihung der Zmwede, denen eine Verpflegung und ärztliche Be- 
handlung überhaupt zu dienen haben, im einzelnen alle angemefjen find, mobei 
der objeftive Körperzuftand, dem die Behandlung gilt, und bie jubjeltiven Ver: 
bältnifjie des Dienftverpflichteten (feine fonftige phyſiſche Bejchaffenheit, feine 
profeffionelle, feineswegs jedoch feine foziale Xebensftellung), nie aber die ſub— 
jeltiven Verhältnifje des Dienjtberechtigten zur Beurteilung in Frage fommen. 

b) Unter „Verpflegung“ ift jedes zur Heilung oder Linderung des 
ee oder zur Sicherung des SHeilerfolges dienende ſächliche Mittel 
zu verftehen. 

c) „Arztlihe Behandlung“ ift die auf Heilung oder Linderung des Krankheits- 
zuftandes gerichtete Tätigfeit des Arztes. Die Behandlung feitens ſog. Naturärzte 
ift nie eine ärztlihe Behandlung. 
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d) S. Lotmar 662 ff. darüber, „dab die erforderliche Berpflegung und 
ärztlihe Behandlung“ feine Naturalvergütung bilden. 

e) Zotmar 607 Anm. 5: Im $ 617 erſcheint die Erkrankung des Dienit- 
verpflichteten als wichtiger Grund für die unbefriftete Kündigung des Dienft- 
berechtigten. 

5. Welcher Zeitpunkt iſt für die Pflicht aus $ 617 bei Krank— 
heit maßgebend? 

a) OLG. Frankfurt, Frankf. Rundſch. 37 189: Es fommt nicht darauf an, 
ob vor dem Dienftantritte ſchon eine Dispofition zur Krankheit vorhanden war, 
oder ob fi die Krankheit vor diefem Zeitpunfte gar ſchon entwidelt hatte. Es 
ſchadet auch nicht einmal, wenn die Krankheit vor dem Dienftantritte ſchon aus- 
gebrochen war. Entfcheidend ift vielmehr allein, daß der Dienftverpflichtete während 
eines die häusliche Gemeinfhaft mit dem Berechtigten mit fich bringenden Dienft- 
verhältnifjes wegen Krankheit verpflegt und ärztlich behandelt werden mußte. 

b) Zotmar 637 Anm. 1: Xroß der Beendigung des Dienftverhältnifies 
befteht des Arbeitgebers Berpflihtung zur Krankenpflege und ärztlicher Behand: 
lung meiter. 

6. a) Über den Wegfall der Verpflichtung, insbefondere durd Be: 
ftehen einer Berfiherung, — vgl. auh IDR. 1 zu $ 617 Note 1, — fiehe auch 
Schultzenſtein 295 ff. und im Preuß. VerwBl. 25 134. 

b) Die Verpflihtung zur Gewährung der Sranfenfürforge feitend des 
Dienftberehtigten tritt nicht ein, wenn das Geſinde zur Berrichtung häuslicher 
und gewerblicher Dienftleiftungen vertraglich verpflichtet ift, weil dann unabhängig 
von dem Verhältnis, in welchem die einen zu den anderen ftehen, nad der ftän- 
digen Spruhübung der Verwaltungsgerichte Krankenverfiherungspflicht beſteht. 
Hilfe, Vollstüml. Itiſchr. f. pr. Arb.Berf. 9 Nr. 4. 

c) Das neben häuslichen Arbeiten auch mit Dienftleiftungen in dem Ge: 
werbebetriebe der Dienftherrichaft befchäftigte Hausgefinde unterliegt wegen der 
legteren Beichäftigung der Berfiherungspflicht gegen Krankheit, und zwar unab— 
hängig davon, in welchem Berhältnifje die eine zu der anderen Tätigfeit fteht, 
ob aljo die gewerblichen die häuslichen Verrihtungen überfteigen oder umgelehrt. 
Infolgedefjen ruht ihm gegenüber die Verbindlichkeit zur Fürſorge in Krankheits- 
fällen nad Hilſe, Boltstümlihe Zeitſchrift a. a. D. 73. Die Verpflichtung der 
Gemeinde aus LandwUVG. $ 27, dem betrieböverlegten ländlichen Arbeiter 
Krantenfürforge zu gewähren, ift feine Berfiherung im Sinne des BGB. 
8 617 Abi. 2. 

7. Über das Verhältnis des $ 617 zu anderen Gefegen. 

a) Gefinderedt. 

Über das Verhältnis des $ 617 zu $ 26 der Gefindeordnung für die Rhein: 
provinz vom 19. 8. 44, dem $ 27 des Unfallverficherungsgejeßes für Land: und 
Forſtwiſſenſchaft (v. 30. 6. 1900) in Verbindung mit Art. 95 EGzBGB. vgl. 
Pr. OVG. 42 314 ff, DIS. 03 275. — Über den $ 27 einer und das 
Verhältnis des $ 617 zur Gefindeordnung für die Serzogtümer Schleswig und 
Holſtein vom 25. 2. 40 (88 77, 78) andererfeit# ebenda 318 ff. — Über das 
Verhältnis des $ 617 zum $ 12 des Naſſauiſchen Edikts vom 15. Mai 1819 
(Art. 95 EGBGB.) ſ. Frankf. Rundſch. 37 188 ff. (OLG. Frankfurt). — S. aud 
IDR. I zu $ 617 Note 2. 

b) Recht der Unfallverfidherung. 

PrOVG. 42 325, PrVBl. 24 248, DAZ. 03 275 (f. aud o. Note 2 d). 
$ 617 ift duch das Unfallverficherungsgefeg für Land» und Forftwirtihaft vom 
30. 6. 00 nicht abgeändert worden, jondern gehört zu den im $ 27 Abf. 1 Sab 2 
daf. genannten gejeglihen Beftimmungen, auf Grund deren die Beichäftigungs- 
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gemeinde Erjat der von ihr gewährten Koſten des Seilverfahrens (nach $ 29 Abf. 2 
im Wege des Berwaltungsftreitverfahrens) verlangen kann. 

ce) Unterftügungswohnungsgefet. Zuläffigfeit des Rechtswegs 
für Erfaganiprüde. 

R6. DI3. 03 370 Nr. 14: Für die Inanjpruhnahme eines Armen- 
verbandes aus der nüßlichen Verwendung auf Erſatz der Unterjtügungstoften gemäß 
8 617 BGB., $ 29 UVBGef. ift der Rechtsweg zuläffig. Das ordentliche Gericht 
iſt auch ohne präjudizielle Borentfheidung der Verwaltungsbehörde über die 
Unterftügungspflidht des in Anfprudh genommenen Armenverbandes berufen, 
feinerfeits auch über diefe öffentlich:rechtlihe Frage zu enticheiden. Es folgt 
dies aus der Zuläffigfeit des Rechtswegs. Sonft könnten in allen derartigen 
Fällen die Parteien im Rechtsweg eine fachliche Entſcheidung nicht erlangen. 
Es fommt nur darauf an, ob der Anſpruch felbit ein privatrechtlicher ift. 

8. De lege ferenda. 

De lege ferenda bemerft Shulgenftein 318 ff., daß man bei der in Aus: 
ficht genommenen Geſamtreform des Rrankenverfiherungsgejeges auf den ſchon bei 
der Beratung des BGB. im Neichstage geftellten Antrag, den $ 617 dadurch 
entbehrlich zu machen, daß $ 1 KVG. den Zuſatz erhalte: „4. in einer häuslichen 
Gemeinſchaft, falls das Dienftverhältnis ein dauerndes ift, das die Erwerbstätigkeit 
des Verpflihteten volljtändig oder hauptfählih in Anfpruh nimmt”, zurüdzu- 
fommen habe. 

$ 618. Abi. ı. 

1. Zotmar 240 ff.: Der Abf. 1 legt dem Arbeitgeber eine Leiſtungs— 
pfliht auf. Nicht mit der Beihaffung, wohl aber mit der Einrichtung und 
Unterhaltung hat er dem Arbeitnehmer etwas zu leiften. 

2. OLG. 6 82 (Celle): Die Verbindung der Schadenserfagflage aus 
8 618 mit deraus $ 823 ift zuläffig, wenn der Streitfall den Tatbeſtand beider 
Paragraphen dedt und beide Anfprüce erzeugt. Der Vertrag eines Gejangs: 
bumoriften fällt unter $ 611. Auch wenn ein Stüd auf deſſen, des Dienftver- 
pflichteten, Vorſchlag ausgeführt, von ihm felbft verfaßt und von ihm die Bor: 
bereitungen zur Aufführung jelbitändig getroffen find, befindet fich derjelbe im 
Dienfte des Dienftherrn. — Über das Verhältnis zu $ 254 ſ. o. zu 254 
Note 12c unter y. 

3. Zeonhard bei Ed 511 Anm. 4 Auch bei Werkverträgen, 3. B. bei 
einer Arbeit auf einem Landgute, muß der Arbeiter u. U. einquartiert werden. 
$$ 617, 619 bleiben dann außer Betracht; aber der Grundgedanke des $ 618 
ift ex fide bona entſprechend anzuwenden und dem Arbeiter ein Anrecht auf 
menſchenwürdige Wohnräume und Nahrungsmittel zuzuiprechen. 

4. Ab. 2. 

RG. GoltdA. 50 140—141. $ 618 Abf. 2 gewährt dem Dienftboten 
fein jelbftändiges Hausreht. Auch die tatfählihe Innehabung des ihm ange: 
wiefenen Schlafraums läßt das Hausrecht nicht übergehen. 

5. Aus der ar u — Einzelne Fälle, 

a) OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 261— 262: Die dem Dienitherrn gemäß 
8 618 Abſ. ı BGB., 62 Abf. 1 HGB. obliegenden Pflichten erftreden ſich 
insbefondere auch auf den Schuß gegen Gefahren für Leib und Leben, welche 
aus Bränden in den Gejchäftsräumen erwachſen. — Beitätigt vom RG. IW. 03 
Beil. 57, wo weiterhin ausgeführt wird: um die Prinzipale haftbar zu machen, 
ift nicht erforderlich, feftzuftellen, daß fie die fonfrete Art und Weife des ein- 
getretenen rechtöverlegenden Erfolges haben vorausjehen fünnen. (Die Ange: 
ftellten waren infolge ftändigen Verjchlofjenhaltens der Glastüren im zweiten Stode 
zu Schaden gekommen. Der Zweck, Diebftähle zu verhindern, entihuldigt nicht.) 
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b) Der Dienftmieter ift (nach den Grundſätzen des gemeinen Rechtes) aus 
dem Dienftvertrage verpflichtet, dafür zu forgen, daß der, deſſen Dienfte er mietet, 
bei der Zeiftung der Dienfte gegen die Gefahren für Leben und Gefundheit 
ſoweit geſchützt ift, ald e8 nad der Natur der Dienftleiftung mögli if. Er ift 
insbejondere verpflichtet, die erforderliche Anweifung zu erteilen, wenn die Dienft- 
leiftung in einer mit Gefahren verbundenen Arbeit befteht und der Arbeiter micht 
felbft ſchon ausreichend unterrichtet if. Diefe Grundfäge finden Anwendung 
auf einen Fall, wo ein einfacher Tagelöhner (Arbeiter, Zuderfieder in einer 
Fabrif) im Auftrage des Dienftheren oder feines berechtigten Vertreters die 
Drähte einer Telephonleitung zum Zwecke der Erneuerung zu befeitigen verfucht hat 
und infolge des Bruches einer Zeitungsftange von der an dieje gelehnten Leiter 
abgeftürzt ift und die bejondere Gefährlichkeit der alten Stange dem Auftraggeber 
zwar, nicht aber dem Arbeiter befannt war; wenn ber Betreffende ſelbſt nicht 
ſachkundig ift, fo muß er fi eines Sacverftändigen bedienen. BayrObLG., 
Seuffdl. 68 40 ff. 

c) In SeuffBl. 68 303 ff. wird in Anfnüpfung an ein Urt. des Bay. 
ObLG. ein — franzöfifherehtliher — Fall beſprochen, in welchem die Klägerin 
11 Sabre lang (vom 14.—25. Lebensjahre) im Betrieb eines Mebgergewerbes 
Dienfte geleiftet und ſich infolge der Beichäftigung in ungeeigneten Arbeitsräumen 
und dur die übermäßige Inanfprudhnahme ihrer Arbeitäfraft eine chronifche 
Nierenerfranfung zugezogen hatte; in der „Nachſchrift“ wird betont: wenn aud) 
die Verlegung des $ 618 nicht als unerlaubte Handlung, wie vielleicht in der 
franzöfifhen Jurisprudenz angenommen wurde, fondern als eine Verlegung von 
Vertragspflichten gilt, jo ift die Vorfchrift doch mit Rückſicht auf ihren fozial- 
politiihen Charakter der vertragsmäßigen Änderung nicht unterworfen; fie ift 
alfo unabhängig von einem hierauf gerichteten Verlangen des Bebdienfteten zu 
erfüllen. Immerhin wird bei dem Ausharren im Dienftverhältnis, in welchem 
dem $ 618 zumiberlaufende Zuftände beftehen, die frage der 8$ 276, 254 
(konfurrierendes Verſchulden) aufzumerfen fein. Allein für die Frage, ob in der 
Fortfegung des Dienftverhältniffes etwa ein ftilfhweigender Verzicht auf Schadens» 
erſatzanſpruch zu erbliden ift, werden die obigen Gejichtäpunfte zu beachten und 
auch von Bedeutung fein, ob ſich der Bedienftete der in der Zufunft liegenden 
fhweren Folgen feiner Gefundheitsbefhädigung bewußt war. 

d) Über einen Fall von Haftung für einen Unfall bei einem Transport: 
vertrag f. OLG. 6 80 ff. (Stettin), o. zu 8 278 Note 9e unter a. 

e) er. auf eigenes Bett. GemGer. 8 162 (Karlörube). 

6. ſ. 2. 


Lotmar 162 Anm. 1: Die im $ 617 dem Dienftberechtigten auferlegte 
Arbeit ift nicht Vergütung, ebenfomwenig die im $ 618 Abſ. 2 genannten Leiftungen, 
die Erteilung eines Zeugnifjes im $ 630, die Abnahme durch den Befteller ($ 640). 

7. Einzelheiten. 

Lotmar: a) Unter „Arbeitszeit“ (469, 470) wird nicht die Vertragszeit 
verftanden, ſondern die effektive Arbeitszeit oder Beichäftigungszeit, ausſchließlich 
der Paufen, im Gegenjage zur Ruhezeit. — 477: Die Regelung der Arbeit 
(„Dienftleiftungen“) in Abf. 1 begreift auch die der Arbeitszeit, durch deren zu 
lange Ausdehnung oder nicht angemefjen eintretende Unterbrehung oder Ber: 
legung auf ungeeignete Stunden das Leben oder die Gefundheit des Arbeit- 
nehmers ebenfalls gefährdet werben fann. 

b) Über die Bedeutung des $ 618 Abf. 2 für den Begriff der häuslichen 
Gemeinihaft (a. a.D. 658 ff.) f. o. zu $ 617 Note 3b. — Aud hier kann 
die Aufnahme (663 ff.) Naturalvergütung, braucht fie aber nicht zu fein. Die 
„Verpflichtung“ braudt mit ihr nicht notwendig verbunden zu fein. Neben ben 
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durch Gefundheit, Sittlichkeit und Religion gebotenen Einrihtungen und An- 
orbnungen find auch diejenigen zu treffen, welche ausbebungen wurden, oder 
— als felbftverftändlihde — nah den Umftänden oder der Verkehrsſitte — 
nicht ausbedungen zu werben braudten: 3. B. für unverfehrte Erhaltung der 
Effekten des Arbeitnehmers, namentlih zum Schutze gegen Feuer, Diebitahl, 
Witterung. 

8. Abf. 3. 

Lotmar 664 ff.: Der Abf. 3 bezieht fih auch auf die Verpflichtungen 
aus Abf. 2, aber nur, ſoweit diefe der Erhaltung der Geſundheit des Arbeit: 
nehmers dienen. Ein BVerfäumnis von Vorkehrungen, durch welches der Arbeit- 
nehmer in feinem religiöfen Gefühl oder Bebürfnis beeinträchtigt wird oder Gebote 
der mafgebenden Moral verlegt werben, führt nicht zu der Schadenserfagver- 
pflihtung aus Abſ. 3. Doch ift, Vermögensſchaden vorausgefeht, die Delikts- 
Hage des $ 823 Abf. 2 anwendbar. — Außerdem find alle Berpflihtungen 
Hagbar gemäß $$ 887, 889 3PO.: Klage auf Erfüllung oder auf Schabens- 
erſatz wegen Nichterfüllung (88 270, 271 Abf. 1). — Über 8 618 im BVerhältnifje 
zu $ 62 HOB. f. 667. — 

9. Über einen Fall der Anwendung des $ 254 auf $ 618 f. OLG. 6 82 ff. 
(Eelle), o. Ziff. 2 u. zu $ 254 Note 12c unter y. 

10. Kritif. 

Lotmar 674 ff.: $ 618 Abf. 2 ift einerſeits meitergreifend als notwendig, 
andererjeit3 viel zu eng. Im allgemeinen würbe e8 genügen, bem Arbeitgeber 
die Pflichten bloß für den Fall aufzuerlegen, daß die Gewährung von Wohnung 
oder Koft zugleich Naturalvergütung if. — Viel zu eng ift das Geſetz, injofern 
die Verpflichtung bes Arbeitgebers eintreten muß, mo immer er Naturalvergütung 
in Wohnung oder Nahrung gewährt, aud wenn ſolche Gewährung nicht mit 
Aufnahme in die häusliche Gemeinſchaft verknüpft ift. — Auch follte das Geſetz 
nicht bloß den erlittenen Vermögensſchaden erjegen, fondern das Prinzip bes 
$ 46 der Seem.D. von 1872 („eine den erlittenen Entbehrungen ent: 
fprehende Vergütung”) ausdehnen. — 

748 ff. hebt er fchließlih den Charakter der Vorfchrift nach der Richtung 
hervor, daß fie nicht bloß eine Pflicht, fondern auch ein Recht des Arbeit- 
gebers ftatuiert. Er muß auch bereditigt fein, die erforderlichen Anordnungen 
zu treffen, unbefümmert um das Verhalten des Arbeitnehmers. Das bedeutet 
für die in die Hausgemeinſchaft aufgenommenen Arbeitnehmer die Pflicht, fi 
jenen Anordnungen und Einrichtungen zu fügen, fomweit fie nah dem Geſetz 
erforderlih find. So wird Hier die Freiheit und Gelbftändigfeit des Arbeit: 
nehmers in beftimmter Weife verringert (749). 

19. Schulgenftein 310 ff.: a) Die Unzuläffigfeit eines ganzen 
oder teilmeifen Erlafjes „im voraus” bezieht fih nit nur auf die Zeit vor dem 
Beginne des Dienftverhältnifjes. Auch heißt „im voraus” weder, wie vielfach 
angenommen wird, „jolange bis das Dienftverhältnis völlig abgelaufen fei“, 
noch „vor Eintritt der Erfranfung”, fondern bedeutet dasfelbe wie „für die 
Zutunft” im $ 1614 Abf. 1 BEB., d.h. daß jede Vereinbarung, melde ſich 
auf die Folgezeit bezieht, alfo aud eine Vereinbarung während der Dauer der 
Erkrankung, ungültig ift. 

b) Der Dienftberechtigte darf ftatt der erforderlichen Verpflegung und ärzt: 
lichen — auch nicht ein aliud gewähren, ſelbſt wenn dasſelbe fein 
minus i 

ec) Unbenommen bleibt e3 dem Dienftberechtigten, fich feiner Verpflichtungen 
auf dem Wege zu entledigen, daß er vertraglih mit dem Dienftverpflichteten 
ausmacht, diefer habe fich gegen Krankheit jelber zu verfichern. 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II, 23 
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620. 1. Weſen und Bedeutung der Endbeftimmung. 
otmar, a) 524 ff.: Unter der Zeit des Abf. 1 kann nur veritanden fein 
eine Zeit, mit deren Ablaufe ſchon nah der Intention der Parteien das Ver: 
ältnis endigen fol. Dem muß fi Abf. 2 anpafien. Das Geſetz rechnet den 
all, in dem nur der Beftand des Verhältnifjes zeitlich geregelt ift, zu den 
Fällen, in denen die Dauer nit beftimmt if. Beſtimmt ſchlechthin ift 
danach nur diejenige Vertragszeit, deren Ende beftimmt ift. Jede 
andere ift mehr oder weniger unbeftimmt. 

b) Endbeftimmung ift die vom Rechte oder von Perfonen dur Frift- 
ober Terminjegung gegebene Feitfegung des Endes der Vertragszeit. Bon außen 
ber, gewifjermaßen fünftlih, wird dem Arbeitsverhältnis eine Grenze geftredt. 
Nah dem Umfange der Arbeitsaufgabe richtet fich die Vertragszeit. Die Zeit: 
grenze oder das Ende der Arbeit ift die Zeitgrenze des Arbeitöverhältnifies, das 
Ende der Vertragäzeit ($ 620 Abſ. 2). Ein ſolches Arbeitsverhältnis, dem durch 
fein Penfum eine Grenze feiner Dauer gezogen ift, fann nicht als ein foldhes 
von unbeftimmter Vertragszeit gelten. Die natürliche Begrenzung der Vertrags- 
zeit iſt ſowohl im Zeitlohnvertrage wie im Allord anzutreffen (527 ff. Einzelfälle 
und Beifpiele). 

c) 530 ff. über die Frage, ob ein matürlich begrenztes Arbeitsverhältnis 
auch noch einer — vereinbarten — Endbeftimmung zugänglid if. Das durch 
Zeitlohnvertrag begründete Arbeitäverhältnis endigt zu der verabredeten Zeit. 
Der natürlichen Begrenzung bleibt nur die Bedeutung, das Verhältnis vor dem 
Eintritte der Endbeitimmung aufzuheben, falls die Arbeit vorher vollendet wird. 
Anders beim Aftorde. Bier ift die Arbeitsaufgabe auch in das Entgeltverhältnis 
einbezogen, dadurch geminnt hier die Endbeſtimmung aud noch die Bedeutung 
der Lieferzeit. Die Endbeitimmung gewährt nur die Grundlage für eine ein— 
feitige Feſtſetzung des Endes dur den Arbeitgeber, indem dieſer, falls die 
Arbeit bei Eintritt jener Endbeftimmung nicht vollbracht ift, vom Vertrage zurüd- 
treten oder Schadenserfah wegen Nichterfüllung verlangen kann. 

d) 532 ff. über die frage, ob durch einfeitige Enbbeftimmung — Kün— 
digung — die Vertragszeit eines jhon natürlich begrenzten Arbeitsverhältnifies 
geendigt werben Tann. Bier ift die Zuläffigfeit etwas Erzeptionelles. 537 ff. 
gejeglihe Fälle, in denen die Kündigung abfolut zuläffig (4. B. BGB. 
8 —9— dispoſitiv zuläſſig (BEB. 88 649, 626, HGB. $ 69), dispoſitiv 
unzuläffig (BGB. SS 643, 653, 621—623) ift. 

2. Endbeftimmung in ihrem Berhältniffe zur Kündigung. 

Zotmar. a) 547 ff. über die Frage, ob, falls eine (befriftete) Endbe- 
fiimmung anfänglid oder fpäter vereinbart worden ift, zur Endigung der 
BVertragäzeit noch eine einfeitige Erklärung erforderlich ift, oder ob hierzu ber 
Ablauf der in jener Endbeftimmung geſetzten Frift hinreiht. Nur BGB. beant: 
wortet diefe Frage in Abf. 1 für Dienftverträge, mögen fie Zeitlohnverträge oder 
Akkorde fein. Indem die Kündigung nicht erwähnt wird, wird fie für nicht 
erforderlih erklärt. Dies gilt nit nur von der Frift, für die das Dienit- 
verhältnis eingegangen worden ift, fondern auch von derjenigen, die nad): 
träglich durch Übereinkunft an die Stelle der anfänglichen gefegt wurde, oder auch, 
wenn anfänglich Feine Frift gefegt war und das Dienftverhältnis als eines von 
unbeftimmter Bertragäzeit eingegangen wurde. Weiterhin bedeutet dies, daß, wo 
die Kündigung zum Erforderniffe gemacht ift, eine Endbeſtimmung gar nicht vor« 
liegt. Das Bedürfnis der Kündigung ift mit dem gefetlichen Begriffe der End- 
beftimmung nicht vereinbar. 

b) 553 ff.: $ 620 läßt andererfeits die Kündigung nicht zu. Indem die 
Parteien im voraus einen Endtermin vereinbaren, begibt fi) jede der Freiheit, 


8 620. Zweites Buch. Recht der Schuldverhältnifie. 355 


dur einfeitige Erklärung das Ende vor jenem Termine herbeizuführen. —* 
gilt für HGB. $ 66 Bir für andere Dienftverhältnifje (näheres a. a. D.). Über 
gejegliche Ausnahmen 554 ff.; 3. B. BEB. $ 624, KO. $ 22, HGB. $ 545 
u. a.; oder auch: $$ 626, 627 und anbere Fälle der Kündigung aus — * 
Gründen“. Ferner kann auch durch Übereinkunft die regelmäßige Unkünd- 
barkeit eines mit Endbeftimmung verjehenen Dienftverhältnifjes ausgefchlofjen oder 
doch auszuſchließen verfuht werden. Die Kündigung kann beiden Parteien oder 
auch nur einer vorbehalten werden. Der einfeitige Kündigungsvorbehalt fann 
unfittlich fein beim Zufammentreffen von Kontrahenten ſehr ungleicher ökono— 
miſcher Stärfe, und ift es, wenn die dadurch bewirkte Bevorzugung der einen 
Partei die Übereinkunft als gegen die guten Sitten verftoßend erfcheinen 
läßt; 3. B. $ 2 des Engagementsformulars des deutfchen Bühnenvereins, 

3. Dienjtverhältnis auf Probe. 

a) v. Frankenberg, DA3. 03 541, 542: Der Abfchluß eines Dienit- 
verhältnifjes auf Probe ift im allgemeinen ftatthaft. Es fommt nur im Einzel: 
falle darauf an, ob wirklich eine Probebeihäftigung verabredet, oder ob nur ohne 
weitere rechtliche Bedeutung eine Redewendung gebraucht ift (vgl. v. Schulz: 
Schalhorn 232 Nr. 83; anderer Meinung die dort unter Nr. 82 angeführten 
Entſcheidungen). Läßt fi die getroffene Vereinbarung fefttellen, dann ift der 
Dienftvertrag als unter Bejeitigung der gefeslihen Kündigungsfrift und unter 
der auflöfenden Bedingung abgefchlofjen anzufehen, daß einer von beiden Teilen 
zu jeder Stunde innerhalb der Probezeit das Verhältnis auf zuheben erfläre. Iſt 
feine Probezeit verabredet, jo wird man eine angemefjene Frift, die wie beim 
Lehrvertrage zwifhen 4 Wochen und 3 Monaten ſchwanken mag, für maßgebend 
erachten dürfen (vgl. v. Schulz: Schalhorn 180 N. 14; Burchardt, Rechts— 
verhältnifje gewerbl. Arbeiter 51). 

b) 86. Berlin, Baum 207: Die Annahme auf Probe fchließt begriff: 
[ich die Vereinbarung jederzeitiger Entlajjung bei fofortiger Auflöfung des Ar- 
beitöverhältnifjes in fich, ohne daß unter den Parteien noch die befondere Berab- 
redung getroffen zu werben braucht, daß die Auffündigung jederzeit erfolgen könne. 

ce) Sigel 151: Das Aushülfearbeitöverhältnis endigt nad $ 620 Abf. 2 
mit Erreihung des Aushülfezweds, ohne daß es einer vorherigen Kündigung 
bedarf, Iſt aber für das Aushülfeverhältnis von den Parteien eine befondere 
Kündigungsfrift feftgelegt, jo gelten für Betriebsbeamte und Handlungsgehilfen die 
Sondervorfgriften des $ 133a,c GD. und des $ 69 HGB. 

4. Inhaftierung des Dienftverpflidteten. 

66. Berlin, Bewer. 3 79, Baum 203 ff. ift der Anſicht, daß durch die 
Inhaftierung des Arbeiterd (Unterfuhungshaft) das Arbeitsverhältnis nicht auf: 
gehoben wird, jondern unverändert beftehen bleibt. 

A. M. GG. Delmenhorft, Baum 204 ff., das ausführt: Allerdings be- 
fteht in einem foldhen Falle das Arbeitsverhältnis troß der tatjächlihen Ber: 
binderung des einen Teiles rechtlich einftweilen weiter. Aber diefer Yortbeftand 
ft nicht ohne Schranken. Die tatfählihe Unmöglichkeit der Fortfegung muß, 
wenn eine gewifje Dauer hinzulommt, das Arbeitäverhältnis ſchließlich auch rechtlich 
beendigen. Der beiderfeitige Beendigungswille muß vernünftigerweife als vor: 
handen angenommen werben, wenn längere Zeit hindurch feine Beziehungen 
zwifchen den Parteien mehr beftehen. Ein Zeitraum von zwei Monaten und elf 
Tagen ift bei einer auf 14 tägige Kündigung angenommenen Yabrikarbeiterin als 
eine längere Dauer in diefem Sinne anzufehen. 

5. Ed 516: Wird jemand auf Herftellung von 10 000 Ziegeln engagiert, 
fo ift der Dienftvertrag auf die Zeit firiert, die zur Serftellung diefer Zahl 
erforderlich ift. 

25* 
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621. 1. Inhalt, Umfang, Weſen der Beftimmung. 

otmar. a) 510ff.: Mit dem lohnmefjenden Zeitabfchnitte — bei Zeit- 
lohnverträgen — ift nicht auch die Dauer des Vertragäverhältnifjes beftimmt. 
In zahllofen Zeitlohnverträgen iſt die Vertragszeit unbeftimmt gelafien. Ein 
gewiffer Zufammenhang, beftehend in der Korrefpondenz jenes Zeitabſchnitts und 
der Kündigungsfrift, die je einen Teil der Vertragszeit ausmacht, ift im $ 621 
fanktioniert worden, wenn aud nicht genügend. Die Kündigungsfrift pflegt um 
fo mehr ausgedehnt zu werben, je größer der lohnmefjende Zeitabfchnitt ift. In— 
dem die Parteien wie das Gefeh den Zeitlohnvertrag, der einen größeren Zeit: 
abſchnitt enthält, auch mit einer längeren Kündigungsfriſt verſehen, verleihen fie 
ihm eine längere Vertragszeit (ſ. auch 586, 730). 

Die Beftimmung der Vertragszeit fan auch beim Akkord in Frage kommen 
512 ff.). 

585: 88 621, 622 beziehen fih nur auf die Kündigung von Zeitlohn- 
verhältnifjen. 

b) Die gefeglihen Kündigungsfriften greifen Pla ohne Rüdficht auf die 
Zahlungszeit, daher ohne Rüdfiht auf das Beſtehen und den Umfang einer 
Zahlungsperiode, haben aud nichts zu tun mit der Arbeitszeit oder Arbeits: 
periobe, 

c) 597: Eine vorzeitige Kündigung ift gültig; dies ergibt fih aus dem 
— „ſpäteſtens“. Ebenſo GG. Stettin, GewGer. 3 102 bei Baum 199. 

) 730: Die geſetzlichen Kündigungsfriften gelten auch bei Natural: 
— auch bei Nebeneinanderſtehen von Geld- und Naturallohn. Be: 
deutungsvoll für diejenigen Zeitlohnverhältniſſe, in denen dieſe zwei Arten der 
Vergütung vorkommen und für die zweierlei Zeitabſchnitte maßgebend ſind. 
8 622 gibt eine Antwort für den Fall der Konkurrenz von Geldlohn mit Woh— 
nung oder Belöftigung und in Anfehung gemwifjer Arbeitnehmer (näheres a. a. O. 
731); f. aud unten zu 8 622 Note 1. 

2. Verhältnis zum gewerbliden Arbeitsvertrage. 

Sigel 152: Die 88 621— 623, 626, 627 gelten nicht für den gemerb- 
lihen Arbeitsvertrag, da hier die $$ 122—124a, 133a RED. mafgebend 
find; bei Einftellung eines gewerblichen Arbeiters zur Probe ift vertragsmäßiger 
Ausihluß jeder Kündigungsfrift anzunehmen. So jet auh Landmann: 
Nohmer Anm. 2a zu $ 122 GO. 

3. Angabe von Entlaffungsgründen. 

86. Berlin, Baum, Handbuh 198 ff.: Zur Angabe von Entlafjungs- 
gründen ift der Arbeitgeber bei vorheriger rechtmäßiger Kündigung nicht ver: 
pflichtet. Auch kann er feine Angeftellten mit der Kündigung beauftragen. 

4. Vereinbarung fhriftliher Kündigung. 

88. Börlig, Baum 199/200: Wenn fhriftlihe Kündigung vereinbart 
ift, jo gilt gleihmwohl eine mündliche, gegen die der Entmündigte nicht proteftiert, 
als rechtsgültig. 

Vgl. auch die Urteile des AG. Rheydt und LG. Düſſeldorf daf. 200 ff. 

5. Bemeffung der Bergütung. 

a) Nah Stunden. Bol. ISDN. 1 zu $ 621. 

b) In Gefindeverträgen. 

KGBl. 14 20 (KG.): Zwiſchen den Parteien (Ehefrau und Gefinde, 
Kutſcher) war ein monatlicher Lohn vereinbart, dagegen nichts über die Dauer 
der Dienftzeit geſprochen worden. Es fragt fi, ob nicht die Vereinbarung 
eined monatlihen Lohnes die Vereinbarung der Dauer der Dienftzeit auf einen 
Monat unter der im $ 114 der pr. Geſ.O. vorgejehenen ſtillſchweigenden 
Verlängerung im Falle der Unterlafjung einer Kündigung in fich ſchließt, alfo 
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eine bejondere Verabredung über die Dauer der Dienftzeit im Sinne des $ 41 
zwifchen Parteien getroffen ift. Diefe Frage ift „ — Allgemein üblich 
— wenigſtens in Berlin und Umgegend — iſt es, daß, falls keine Dienſtzeit 
auf beſtimmte Dauer ausdrücklich vereinbart wird, die Vergütung nad) dem Zeit: 
abſchnitt eines ganzen Jahres bemeffen ift, und dabei ſtillſchweigend vorausgeſetzt 
wird, daß jeder Teil auf ein Vierteljahr gebunden, aber berechtigt iſt, ſechs Wochen 
vor Ablauf dieſes Vierteljahrs zu kündigen. Wird abweichend hiervon die 
Vergütung — wie vorliegend — nach einem kürzeren Zeitabſchnitte, namentlich 
nach dem eines Monats bemeſſen, ſo ſpricht die Vermutung dafür, daß das 
Geſinde nur monatsweiſe gemietet iſt, alſo gemäß $ 103 der Geſ.⸗O. mit ber 
Befugnis der Auffündigung vor oder am 15. Tage des erften Monats. (Spe: 
ziel muß Dies gelten, wenn eine Ehefrau ohne Genehmigung ihres Mannes 
Gefinde wie Kutſcher mietet.) Das vorftehende Ergebnis würde ſich auch ohne 
weitere bei Anwendung des $ 621 rechtfertigen. Wenn feine Anwendbarkeit 
auch durch Art. 95 EG. Bee Ber ift, fo ſpricht doch ſchon der Umftand, 
daß für andere Dienftverträge vom Gefehgeber aus der Bemeffung der Bergü- 
tung nad Zeitabſchnitten die Dauer der Dienftzeit gefolgert wird, für die obige 
Auslegung des Parteimillens als eine billige und dem allgemeinen Rechtsbewußt⸗ 
ſein entſprechende. 

c) Bei Ärzten. Flügge 89: Bemeſſung der Vergütung nach Tagen 
fommt bei Ärzten faum vor. 

8 622. 1. Lotmar 730—731: Dft erhalten Arbeitnehmer der im 
8 622 erwähnten Art neben dem Geldlohn auch Naturallohn (Wohnung, Koft). 
Solcher Naturallohn ift für den Tag bemefjen, während der Geldlohn jener Arbeit: 
nehmer für viel größere Zeitabfchnitte bemeffen zu fein pflegt. Die gejeliche 
Drdnung hat ſich nicht nad dem Zeitabfchnitte für den Naturallohn gerichtet. 

347 Anm. 1: Die feften Bezüge find unabhängig von der Zahlungszeit. 

659 Anm. 1: Die höheren Angeftellten des $ 622 (Gutsinfpektoren, 
Kamp, in privaten Seilanftalten) haben auch auf perfönlihe Bedienung 

Anf 


2. Beifpiele: 

a) Flügge 89: Leibärzte fürftlicher Perfonen, Anftaltsärzte, Schiffsärzte. 

b) OLG. 6 240 (Marienwerder). Das Zuſchneiden von Lagerſachen iſt 
eine rein handwerksmäßige Tätigkeit, während das Zuſchneiden nach Maß einen 
erheblichen Grad von Kunſtfertigkeit und Geſchicklichkeit erfordert. Ein folder 
Zuſchneider (der ein Gehalt von 2400 M. bezieht), iſt als mit höheren techniſchen 
Dienſtleiſtungen betraut anzuſehen. 

c) DELG. Braunſchweig, — 50 63. Ein Lokomotivführer unter: 
fteht der GO., nicht dem $ 622 

8 623. 1. 2otmar 585, auh 514: $ 623 bezieht fih nur auf bie 
Kündigung von Akkordverhältniſſen. 

2. Zotmar. a) 527 Abf. 1: Aus der Verbindung von $ 623 mit $ 620 
Abf. 2 ergibt fih, daß nicht jeder Vertrag, welcher ein Dienftvertrag ift, ein 
Dienftverhältnis von der Art begründet, * deſſen Dauer der Beſchaffenheit oder 
dem Zwecke der Dienſte zu entnehmen iſt. 

b) Zu $ 623 in ' Area mit 8 620 Abf. 2 f. a. a. D. 514: Die 
Borausfegung, daß die Dauer des Dienftverhältnifjes nicht aus der Beihaffen- 
beit oder den Zwecken der Dienfte zu entnehmen ift ($ 620 Abf. 2), ift gemöhn- 
lih beim unbeſchränkten Stüdlohnvertrag erfüllt. Beifpiel: der angeftellte 
— einer Lebensverſicherungsgeſellſchaft oder einer Berufsgenoſſen⸗ 
ſchaft. 
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3. Beifpiele f. Lotmar 598 Anm. 4: Zwingendes Recht liegt nicht vor. 
Die Parteien können verabreden, daß nur mit einer gewiſſen Frift gefünbigt 
werben könne, Hierdurch mwirb die befriftete Kündigung mittels Privatdispofition 
eingeführt. 

4. Über die unbefriftete Kümbigung im Gegenjage zur befrifteten ſ. 
Lotmar 602 ff. Sie unterfheidet fih von ihr in Tatbeftand, Rechtswirkung, 
Vorausſetzung und Anwendungsgebiet. 

607 ff. darüber, inwiefern das Recht unbefrifteter Kündigung dur Privat: 
dispofition erweitert, gefchmälert oder ausgefchlofjen werden kann. 

624. 2otmar. 1. 521 und Anm. 2: Wo das Geſetz an eine gewiſſe 
Dauer des Arbeitsverhältnifjes Wirkungen knüpft, veranfchlagt es mur die Zeit 
feiner Vollwirkfamfeit und rechnet nicht die vor diefer liegende Vertragszeit ein. 
So find im $ 624 die 5 Jahre nicht vom Vertragsfchluffe zu rechnen, wenn der 
Vertrag bedingt oder befriftet war. Ebenfo ift das „dauernde Dienftverhältnis” 
(8 617, 629, 630) vom Dienftantritte, nicht vom Abſchluſſe des bedingten oder 
befrifteten Dienftvertrags zu meflen. 

2. Die gejeglihen Beitimmungen, die „geieglihe Kündigungsfriften” ent- 
halten (585 ff.), ſetzen meift nachgiebiges Recht. Die einzige Ausnahme ift $ 624, 
die Kündigungsfrift von ſechs Monaten kann durch Übereinkunft niht verlängert 
werben. Ihre Verkürzung aber ift zuläffig (587, ſ. aud) 628 Anm. 2), ebenjo 
ift ihre Wegbedingung zuläffig (628 Anm, 2). Vgl. auch IDR.1 zu $ 624 
Abi. 1 


8 626. 1. Einwirkung der unberehtigten Kündigung auf das 
Fortbeſtehen des Dienftverhältnifjes. Bol. IDR. 1 zu $ 626 Note 1. 

a) Im allgemeinen, insbefondere mit Rüdfiht auf die Na— 
turalleiftungen. 

Fiſcher, R. 03 335: Dur die eimfeitige Kündigung des Berpflichteten 
wird das Dienftverhältnis mangels Worliegens eines wichtigen Grundes nicht 
aufgehoben. Anders, falls der Dienftberechtigte kündigt; hier erlifcht das Dienft- 
verhältnis von der Kündigung ab vollflommen, da der Verpflichtete feinen Anſpruch 
darauf hat, daß ihm die Leiftung feiner Dienfte auch gejtattet werde, und der 
andere Zeil die vereinbarte Vergütung nur gegen Leiftung der verfprochenen Dienfte 
ihuldet. Der Dienftberectigte fann aljo nicht in Verzug fommen, $ 615 nicht 
Platz greifen, der Verpflichtete für die Zeit nad) der Kündigung nicht die verein- 
barte Vergütung verlangen. So fommt es alfo, wenn der Berechtigte kündigt, 
nicht auf die Wahrheit oder Unmahrheit der Angabe an. Daraus folgt, daß 
der Verpflichtete etwa ihm zur Benutzung überlafjene Dienfträume nicht mehr 
weiter benugen darf; er hat wegen grundlofer Auffündigung lebiglih einen 
Schadenserſatzanſpruch aud wegen Entziehung der Wohnung, ift aber verpflichtet, 
auf Erfordern die Deputatwohnung fofort zu räumen. 

Dagegen Meyer, ebenda 356: Die vereinbarte Vergütung heißt aud 
Gewähr der Wohnung verlangen. So auch in einem Falle aus der Praris 
die einftimmige Anficht der Richter und Anwälte am OLG. Breslau. RE. 42 
254 paßt nicht, ald auf altem Rechte beruhend. 

In derjelben Frage wendet fih Boehm, ebenda 479 gegen die Begründung 
Fiſchers und Dernburgs, Bürg. Recht III (2) 73 Anm, 8, der aus $ 855 
das Recht für den Hausherren, den Gutsbefiger, den Fabrifanten uſw. herleitet, 
den Portier, den Gärtner ufm. aus der in Anrechnung auf den Lohn über- 
lafienen Wohnung zu fegen, ſelbſt wenn fie den obligatorifhen An— 
Ipru haben, noch länger darin zu verweilen. Es ift weber mit Fiſcher das- 
jelbe Rechtsverhältnis anders zu beurteilen, je nachdem der eine oder andere 
Zeil kündigt, noch mit Dernburg der $ 855 zugrunde zu legen, jondern viel: 
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mehr der $ 868. Deshalb ift der Anfiht von Meyer beizutreten. Die land» 
rechtlihen Beitimmungen I 5 $$ 408, 409 dürfen in das —* nicht hinein⸗ 
getragen werben. Für das BGB. gilt $ 241. Soll die Pflicht zur vertrags- 
mäßigen Leiſtung in Fortfall kommen, fo bedarf es dazu entweder des vertrags- 
mäßigen Vorbehalts ($ 346) oder einer ausbrüdlihen geſetzlichen Vorſchrift, 
3.8.8626. In diefem Falle muß der Portier ufm. die Wohnung felbftver- 
ftändlich fofort räumen. 

b) Im Berhältniffe zwifhen Auffihtsrat und Aktiengeſellſchaft. 
Dal. o. zu $ 611 Note 6b, u. zu $ 626 Note 6bB unter yy, 627 Note 5, 
628 Note 4, 6, 7b, zu $ 662 Note 5, zu $ 671 Note 2, zu $ 675 Note 1b. 

a. Bernau 245: Bei denjenigen Verhältniſſen zwiihen Auffichtsrats- 
mitgliedern und Altiengefelihaft, die fih als Dienftvertrag mit Gefhäfts- 
beforgung darftellen — ſ. unten zu $ 627 —, finden auf die Amtönieder- 
legung die 88 626, 671 Abf. 2 Anwendung ($ 675). In Frage kommt das 
Ausscheiden des Auffihtsratsmitglieds aus dem Amte vor Ablauf der Wahl: 
periode aus nicht vertragämäßigen Gründen durch einfeitige, empfangsbebürftige, 
auf fofortige Beendigung des Vertragsverhältnifjes gerichtete Willenserklärung 
(245). Die Kündigung fann jederzeit erfolgen, auch die unzeitige ift wirkſam. 
Nur muß ein wichtiger Grund vorliegen (Motive II 468 ff.): Umftände, unter 
denen dem Aufſichtsratsmitgliede das längere Berbleiben im Amte nicht zuge- 
mutet werden fann, ſ. 249. 

B. Bernau 263 ff.: Fehlt e8 an den Vorausfegungen für die Nieder: 
legung des Amtes, jo wird dur die Erflärung das Vertragsverhältnis nicht 
berührt. Sie hat höchſtens Bedeutung als Antrag auf Aufhebung oder als 
Kündigung für den nächſten zuläffigen Zeitpunkt. Liegen fie dagegen vor oder 
ift die Niederlegung an Vorausfegungen nicht gebunden, fo wird das Verhältnis 
auch dann für die Zukunft zur Auflöfung gebracht, wenn fie zur Vorzeit erfolgt. 
Dies gilt für alle drei Vertragsformen — ſ. o. zu $ 611 Note6b. — Aber nur 
in den Fällen, wo die Nieberlegung auch ohne wichtigen Grund uff ift, fteht 
die Beendigung des Vertragäverhältnifjes alsbald im Augenblide der Kündigung 
endgültig feft. In den übrigen Fällen entjteht leicht ein Schwebezuftand dadurch, 
daß die Parteien hinfichtlih der Bedeutung des vorgebradten Grundes ver- 
ſchiedener Meinung find. Es muß dann erft die Entſcheidung durch Leiftungs- 
oder Feſtſtellungsklage herbeigeführt werben. 

Bei vorzeitiger Amtöniederlegung entftehen Erfüllungs- und Schadenserſatz- 
anfprühe. Das Gefeh regelt fie in den einzelnen Fällen, die es im Dienftvertrag 
und Auftrag behandelt, erfhöpfend (266). Erfüllungsanfprühe für die Zukunft 
find ausgeſchloſſen. Wohl aber fommt die Leiftungsflage in Betracht, wenn die 
A. ©. das Vorliegen eines wichtigen rundes beftreitet (266). Erfüllungsan- 
fprühe der Vergangenheit find für die A. G. bei fämtlihen Vertragsformen 
ausgefchlofien. Anders verhält es fich mit denjenigen des Auffichtsratsmitglieds 
(268). — Die allgemeinen Vertragsſchadenserſatzanſprüche find gleichfalls nicht 
gegeben; es müſſen befondere Gründe vorliegen (271). 

2. $ 626 und & 325. 

Der Dienftberedhtigte hat, wenn dem Dienftverpflichteten die ihm obliegende 
Leiftung unmöglih wird, fein Rüdtrittsreht im Sinne des $ 325. Diefes 
wird vielmehr durch das im $ 626 normierte Kündigungsreht außer Kraft 
geſetzt. Titze, Unmöglichkeit, 296, und KrVSchr. 45 379. — A. M. Kiſch, 
KrVSchr. 44 562. 

3. 8 626 und $ 623. 

2otmar 611 Anm. 2: Der „Notausgang” des $ 626 fommt auch dem 
durch Aflord begründeten Dienjtverhältniffe zugute, falls die durch $ 623 ge- 
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währte unbefriftete Kündigung darum unftatthaft ift, weil die Dauer des 
Dienftverhältnifjes beftimmt oder dem Zwecke der Dienfte zu entnehmen ift 
($ 620 Abf. 2). 

4. Verhältnis des $ 626 zum $ 124a der ED. Bol. IDR. J zu 
$ 626 Note 3, 

a) Lotmar 544 ff. fpriht fih dafür aus, dab $ 124a auch jetzt noch 
fortgilt. (Literaturangaben f. bei Zotmar a.a. D.): $ 124a betrifft nur 
befonders geartete Dienftverhältnifje; aus dem EG.z. BGB. Art. 32 ergibt ſich die 
Aufhebung nicht; mit dem BGB. ift die Beftimmung vereinbar, fobald man fie 
auf die dur ihre Parteien qualifizierten Dienftverhältnifje befhränft; in mehreren 
reichsrechtlichen Publikationen — authentifhen Interpretationen — ift fie nad) 
Erlaß des BGB. als gültig behandelt worden. Näheres 545 zu 1. Durd 
Privatdispofition kann aber etwas anderes vereinbart werden. — ©. auch $ 624 
Anm. 3; $ 626 ift im Berhältnifje zur GewO. $$ 123, 124 nicht fubfidiär. 

b) Schalhorn, Bermeintlihe Entlaffungsgründe, Soz. Pr. 10 67, 
v. Schulz⸗-Schalhorn 107 ff.: 8 626 findet auf gewerbliche Arbeitsverhältnifie 
leider feine Anwendung; eine Aufhebung der $$ 123, 124 GO. ift erwünjdt. 

Ebenfo v. Schulz (über den $ 123 Ziff. 3 der GO.), Brauns. II 
787 ff. v. Schulz-Schalhorn 109 ff., insbef. 114. — S. auch oben zu $ 611 
Note 3a zu B. 

5. 8 626 und $ 75 HGB, 

DLG. 7 476 (Karlör.): Der $ 75 HGB. (Wegfall des Konkurrenzverbots 
bei Kündigung aus wichtigen Gründen) findet auch auf Dienftverhältniffe des 
bürgerlihen Rechtes ohne weiteres, weil den Nüdfichten der allgemeinen Billigfeit 
entnommen, Anwendung. 

6. Wichtige Gründe. Bol. TOR. | zu $ 626 Note 2. 

a) Allgemeines. 

a. Zotmar 614 Anm. 1: Der wichtige Grund muß noch zur Zeit der 
Kündigung vorliegen. " 

B. RG. JW. 97 115, — ſ. auch Baum 324: Es kann fehr wohl darin, 
daß derjenige, dem ein gemifler Umftand das Recht zum einfeitigen Rüdtritte 
von einem Vertragsverhältnifje verleiht, längere Zeit hindurch von diefem Rechte 
feinen Gebrauch macht, ein Verzicht auf diefes Recht oder doc der Ausdrud 
feines Willens erblidt werden, daß das betreffende Vorkommnis für ſich allein 
nicht als wichtiger Grund zur Löfung des Vertrags gelten ſolle. S. jedoch GG. 
Bromberg, GewGer. 8 25, GewA. 2 336. 

y. Über die Praris der Gerichte bezüglich der Frage, ob das Verhalten 
eines ohne Kündigung ntlafjenen bei der Entjhädigungsflage in Betradt 
gezogen werben fann, |. Baum 286—288. Das GG. Berlin, die LG. Pofen 
und Berlin I und das RG. haben — im Gegenfage zum GG. Offenbach — 
die Frage bejaht. 

b) Einzelne Fälle. 

a. Nidtanwendung. 

aa. RG. IW. 03 11 Nr. 26: Als ein wichtiger Grund zur Auflöfung 
des Dienftverhältniffes ift e3 nicht anzufehen, wenn der Dienftherr aus Gründen 
der Konjunktur und ähnlicher Umftände wegen den Geſchäftszweig, für den er 
den Dienftverpflichteten angenommen hat, nicht mehr betreiben fann. Er muß 
dem Angeftellten, der zur Leiſtung der Dienfte bereit und imftande ift, den Lohn 
für die bedungene Zeit zahlen, 

8 Lotmar 667: Die durch den Arbeitgeber veranlaßte Klagerhebung 
wegen Verletzung der Pflichten aus $ 618 bildet feinen wichtigen Grund, gemäß 
$ 626 dem Arbeitnehmer zu kündigen. 
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P. Anwendung. 

aa. Ei RN Naturalvergütung. 

Lotmar 733: Die Verfagung der Naturalvergütung kann einen wichtigen 
Grund ar $ 626 abgeben. 

Geſchlechtskrankheit. 
eis Wertheimer — ſ. o. zu 88 249 ff. Note 2b — 54: Eine Ge— 
—— fann einen wichtigen Grund im Sinne der $$ 626, 70, 77 
HGB. abgeben. 

1: RER zwifhen Auffihtsrat und Aktiengeſellſchaft. 
©. o. Note 1b 

Bernau 250 ff. gibt eine Überficht über einige typiſche Fälle: Geſetz⸗ 
widrige und unlautere Beſchlüſſe des Auffichtsrats, durch die das einzelne Mit- 
glied überftimmt ift (251), Verlegung geſetzlicher Pflichten (252, 253). Auch 
das Verhalten des Vorftandes und der Generalverfammlung kann einen wichtigen 
Grund abgeben (253, 254), ferner Ereigniffe, welde die Geſellſchaft ala ſolche 
berühren (255 — 257). Wichtige Gründe können aud in der Perfon des Dienft: 
verpflichteten eintreten: Umftände, welche dem Mitgliede die gemwifjenhafte Wahr- 
nehmung feines Amtes erheblich erfchweren oder ganz unmöglich machen (257, 
258), wenn ein urfprünglihes Zufammenwirten mit den anderen nicht mehr 
möglih ift (258), aud rein objektive Umftände fönnen in Betraht kommen 
(258, 259). 

Wefentlih verfhieden find die Vorausfegungen für die Amtsniederlegung 
bei den anderen beiden Bertragsformen: wenn das Verhältnis zwiſchen Mitglied 
und Gefjelihaft ſich darftellt als Auftrag oder Dienftvertrag mit Geſchäfts— 
beforgung nad) $ 627. 

Ferner über die gleihen Fragen Zitelmann 62. Über wichtige 
Gründe ſ. daf. 58 ff. Krankheit, Todfeindfhaft mit anderen Mitgliedern, Aus: 
mwanderung, Ausweifung als Ausländer, längere Freiheitsftrafe ufm. — Weiter: 
bedeutfame Statutenänderung, Verlegung des Sites der A. G., Ausdehnung 
des Betrieb8 auf allzu gewagte Unternehmungen, beharrlihe Verweigerung der 
Vergütung uſw. Oder auf reine Zufälle: Krieg, Veit, Belagerungszuftand 
und dergl. — 

In der Amtsübernahme trog Kenntnis derartiger Gründe muß regelmäßig 
ein Verziht auf ihre Geltendmahung erblidt werden. Grobfahrläffige Nicht: 
fenntnis oder Serbeiführung folder Umftände durch eigenes ſchuldhaftes Ver: 
halten läßt den unzeitigen Rüdtritt nicht als zuläffig erfcheinen. — 

62: Andererfeits fann — a. M. Dertmann, Kommentar 345 Note 3c — 
u. U. aud in einem durch ſchuldhaftes Verhalten des Dienftpflichtigen herbei- 
geführten Umftand in feiner Perfon ein wichtiger Grund zur Niederlegung liegen. 
Es muß genügen, daß das Dienftverhältnis nicht fortjeßbar erfcheint, wie es 
3. ®. bei ſelbſtverſchuldeter Krankheit der Fall iſt. Nur gibt das keinen wichtigen 
Grund zur unzeitigen Niederlegung ab. 

62: BVertragsmäßiger Verziht auf die Geltendmahung des nad) $$ 626, 
627 gegebenen Kündigungsrehts durch den Dienftverpflichteten ift unwirffam, 
trogdem, was bevenklih ift, $ 671 Abf. 3 im $ 675 nicht mit für anwendbar 
erllärt ift. 

68 ff.: Bei ungerehtfertigter Kündigung bleibt das Mitglied — anders 
ald wenn Auftrag vorliegt, f. u. zu $ 671 — an fein Amt gebunden. — 
Dagegen fteht die Unzeitigleit der Kündigung der Auflöfung nidt 
entgegen (69). Im $ 626 handelt es fi um eine lex perfecta, im $ 671 
Abf. 2 um eine lex minus quam perfecta (ſ. auch Sat 2 des $ 671 Abf. 2). 
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Es findet zweifellos nah $ 675 Abf. 2 auch auf $ 626 der $ 671 Abf. 2 
Anwendung. 

80. — er 

LG. Lyck, PoſMſchr. 03 129: Eine im Affelt begangene geringe Tätlichleit 
iſt kein Grund zur ſofortigen Aufhebung des Dienſtvertrags. Dazu bedarf es 
nach wie vor einer die Geſundheit oder das Leben gefährdenden Mißhandlung 
oder ungewöhnlicher und ausſchweifender Härte in der Behandlung des Geſindes 
(vgl. Pland Anm. 2 3. Art. 95; Lindenberg, Geſ.Ord. Einl. 2 und 3, 
$ 77 Anm. 1 und 2; $ 52 Anm. 2; Nußbaum, Gej.Drd. 8 77 38; 8 52 31 
Anm. 2). 

In gleihem Sinne OLG. 7 476 (Stettin): Troß Art. 95 Abf.3 EG. z. BGB. 
ift die Frage, ob eine Mifhandlung das Gefinde zum Verlaſſen des Dienftes- 
berechtigt, lediglich nach den $$ 130, 131 der — preußischen — Gef.D. zu beurteilen, 
(der weibliche Dienftbote hatte den Dienft wegen vier Ohrfeigen verlaffen; feine 
Entſchädigungsklage ift abgewiefen). — 

=> Die Entjheidung erjheint bevenflih fjchon wegen der praftijchen 
Konfequenzen. Das Gericht läßt es in Frage geftellt, ob nicht auch der $ 71 
der Geſ.O. bejeitigt fei, jo daß das Gefinde jetzt gerichtliche Benugtuung auch 
wegen geringer Tätlichleiten fordern Tann. So wäre aljo der Dienftbote ge: 
zwungen, bei der Serrichaft, gegen die er Privatflage angeftrengt, im Dienfte 
zu verbleiben. Oder joll es etwa für die Herrſchaft einen wichtigen Grund zur 
Kündigung abgeben, wenn der Dienftbote von diefem Rechte Gebrauch macht? 
Das ift undenkbar. — Aud eine leichte Züchtigung ift heute nicht mehr zuzu⸗ 
lafjen, wenn nicht Erziehungsredhte übertragen find. — Ned. +e 

ee. Geltendmahung des Differenzeinwandes,. 

RG. 53 266, DI2. 03 253 Nr. 31 billigt die Auffafjung, wonad die 
Geltendmahung des Differenzeinwandes durd den Gejchäftsführer einer G. m. 
b. 9. einen wichtigen Grund für feine Entlafjung ohne Einhaltung der Kündigungs- 
frift bilde. Ein Börfenfpieler ift als Verwalter des fremden und eigenen Ber: 
mögens minder vertrauensmwürdig. Auch liegt ein Mangel an Selbftbeherrihung 
in der Verwaltung feiner eigenen Angelegenheiten vor; und durch die Losfagung 
von dem gegebenen Berfprehen, — mag auch das Geſetz die Erzwingbarkeit ver- 
langen, — ſchädigt er feine faufmännifche Ehre fo jehr, daß das Verbleiben 
eines ſolchen Mannes an der Spike des Unternehmens aud den Ruf des let: 
teren zu ſchädigen geeignet ift. Zuftimmend Staub, DI3. 03 390. Val. auch 
ebenda 499 Heilborn, Differenzeinwand und gute Sitten. Auch dem Konkurs: 
verwalter ift nicht mehr zuzumuten, ſich des Einwandes zu bedienen, wenn der 
Gemeinfhuldner ein Kaufmann ift. 

8 627. 1. 2otmar 615: Das Kündigungsrecht — wenigſtens das des 
Arbeitgebers — ift unbeſchränkbar. 

2. Zotmar 347 Anm. 1: Die „feiten Bezüge” find unabhängig von der 
Zahlungszeit. 

3. Wann fehlt ein dauerndes Dienftverhältnis? S. Lotmar 546 ff., oben 
zu 8 617 Note 2 c. 

DLG®.7 472 (KG.) — ſ. auch zu $ 615 Note 4a —: In dem Falle, 
daß ein Rechtsanwalt einem Gerichtsafjefjor feine Vertretung für zwei Monate 
gegen Vergütung überträgt, fteht fein dauerndes Dienftverhältnis mit feften Be- 
zügen in Frage. 

4. Die unzeitige Kündigung. 

a) Thiele, A.zivPr. 89 161—162: Die umzeitige Kündigung ift nicht 
unwirffam, verpflichtet aber zum Schadenserfate. 

Eine zu früh erfolgte Kündigung ſchadet in der Regel nit. Die Kündie 
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gung fann vor Antritt des Dienftes erklärt werben; doch darf die Kündigungs- 
frift nicht ſchon abgelaufen fein. 

Die verfpätete Kündigung ift von Fall zu Fall zu beurteilen. 

b) AG. I, Berlin, KGEBl. 14 39: Unter unzeitiger Kündigung nad) 
$ 627 Abſ.2 Sab 2 kann nur eine ſolche verftanden werden, melde den 
Dienftberehtigten außer Stand feht, für das aufgetragene Geſchäft anderweite 
Fürforge zu treffen. Einen Schadenserfaganfpruh gewährt das Geſetz nur in 
diefem Falle und im $ 628 Abf. 1 Sa 2. Allein gleichwohl darf das an fich 
freie Kündigungsreht bei Dienftverträgen höherer Art nicht den vertrags: 
treuen Dienftberechtigten ſchädigen. Kündigt ein Rechtsanwalt nah Einlegung 
oder vor Erledigung einer Nevifion grunblos, jo hat die in der Revifionsinftanz 
geleiftete anmwaltliche Tätigkeit ald von ihm herrührend fein Interefje für den 
Mandanten ($ 628 Abi. 1 Sat 2), da ein anderer Rechtsanwalt gegen volle Be: 
zahlung ihm dieje Tätigkeit gewährt, er muß deshalb die erhaltene Prozeßgebühr 
als ungerechtfertigte Bereicherung herausgeben. — Anderer Auffafjung das 26. II 
ala Berufungsinftanz ebenda: $ 628 ift ausgeſchloſſen durch $ 50 der GebO. 
für AA. Allein 88 627 BGB., 50 GebO. find feine zwingenden Rechtönormen, 
fondern können durch Privatautonomie von der Anwendung ausgeſchloſſen werden. 
Die 8 626 ff. beftimmen nur, in melden Fällen beim Mangel bejonderer Ab- 
rede die Schadenserfagpflicht eintritt. Wie nah ALR., jo befteht auch nad 
BEL. ein Anſpruch auf Schadenserjah wegen Zumiderhandlung gegen die Abrede 
bezüglich der Kündigung. Aus der ganzen Stellung des Anwalts ift zu folgern, 
daß die Privatperfon, welde fih an den Anwalt wendet, mit defjen Berufs- 
pflihten rechnen und erwarten fann, daß feine Handlungsweiſe eine folche fein 
werde, welche fie nicht ſchädigt. Da die Kündigung des Mandats vor feiner 
Erledigung geeignet ift, eine ſolche Schädigung hervorzurufen, muß es bei der 
Erteilung und der Übernahme des Prozepauftrags als ſtillſchweigender Vertrags: 
wille angefehen werden, daß, wenn nicht befondere Umftände vorliegen, der Anwalt 
den Auftrag bis zur Erledigung durhführt. Legt er die Vertretung nieder, fo 
müfjen die Gründe fich als objektiv ausreichend nachprüfen laſſen. 

5. Amtsniederlegung von Auffihtsratsmitgliedern der Aktien— 
gejellihaft. S. insbef. o. zu $ 626 Note 1b. 

a) Zitelmann: Die Mitglieder des Auffichtsrats einer Aktiengefellichaft 
leiften Dienfte höherer Art. Aber nicht häufig werden die weiteren Erforbernifje 
bes $ 627 „dauerndes Dienftverhältnis” => a. a. D. 53 fteht „nicht“; dies 
ift offenbar ein Berfehen. — Ned. + und „nicht feite Bezüge” gegeben jein 
(HGB. $ 243 Abf. 2). Somit wird $ 627 auf den fraglichen Vertrag nur 
jelten zur Anwendung fommen (54). 

Über unzeitige Niederlegung f. oben zu $ 626 Note 6 b,ß unter yy. 

e Über die Folgen der ungeredhtfertigten Kündigung f. oben zu $ 626 
ote 1b. 

b) Bernau 260ff.: Falls zwifchen Auffihtsratsmitglied und Aktiengeſellſchaft 
ein Berhältnis im Sinne des 8 627 (f. o. zu $ 611 Note 6b Fall zu IM) 
vorliegt, jo fommt für die Frage der Amtöniederlegung gemäß $ 675 der $ 671 
Abf. 2 in Betradt. Da jedoch bereits & 627 Abf. 2 den Fall der unzeitigen 
Kündigung in derfelben Weife wie $ 671 regelt, fo beſchränkt fich hier die Wir— 
fung des $ 675 darauf, daß an die Stelle der Worte, „daß fi der Dienit- 
berechtigte die Dienfte anderweit befchaffen kann“ zu ſetzen ift: „daß der Dienft- 
berechtigte für die Beforgung des Geſchäfts andermeit Fürforge treffen fann”. 
Es fann aud hier jederzeit ohme befondere Veranlafjung das Amt niedergelegt 
werden, wie beim Auftragsverhältnifje vgl. unten zu $ 671 Note 2. 
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6. Flügge, Recht des Arztes 88, erblidt eine Kündigung durch fonflu- 
dente Handlung feitens des Kranken darin, daß er die bis dahin beſuchte Sprech⸗ 
ftunde des Arztes nicht mehr aufſucht. 

628. 1. Abf.ı Sag. 

otmar 142: In Saß 1 ift eine befondere gg des Auslagen: 
erfages ausgefprohen. Danach ift dem Arbeitnehmer, der z. B. für den Anfang 
der Arbeit unverhältnismäßig größere Auslagen gehabt hat, ein größerer Teil 
der Vergütung zuzubilligen, als ihm nah Maßgabe der Arbeit zulommen 
würde. — 

Unter dem „feinen bisherigen —— entſprechenden Zeil der Vergütung“ 
it ein Teil der im Arbeitävertrage vereinbarten Vergütung zu verftehen, ohne 
Unterfhied, ob die Arbeit vom Arbeitnehmer felbft verrichtet worden ift ober nicht. 
Die bisherigen Leiftungen begreifen auch die von Dritten verrichtete Arbeit. 

2. Abf. ı Sag 2. 

Lotmar 644 ff.: Da die Kündigung nad Abf. 1 Sat 2 erfolgen fann, 
ohne daß den Kündigenden der geringite Vorwurf trifft, fo bedeutet die Rechts— 
folge des Verluftes des Anfpruhs auf die bis dahin verdiente Vergütung eine 
jehr eingreifende Schranfe des durch 88 626, 627 verliehenen Kündigungsrechts, 
da der Arbeitnehmer es nur unter Verzicht auf den verdienten Arbeitslohn aus: 
üben darf und dafür büßen muß, daß feine bisherigen Leiſtungen für den an- 
deren Zeil interefjelos werden. Andererſeits bedeutet bei Kündigung feitens des 
Arbeitgebers wegen vertragswidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers der Ent: 
zug des Entgelt3 wegen Interefjelofigfeit eine große Verſchärfung feines Kündi— 
gungsrehts. Eine empfindliche Imparität liegt infofern vor, als der Arbeit- 
nehmer bloß einen Schadenserfaganipruh hat, wenn er infolge vertragsmwidrigen 
Verhaltens fündigt, der Arbeitgeber jedoch im entiprechenden Falle außer diefem 
noch das Recht, die ihm geleiftete Arbeit unentgolten zu lafien. 

3. Abf. 1 Sag 2. „Vertragswidrig“. S. aud unten Note 10. 

In Übereinftimmung mit Lotmar, 245, erklärt Schulgenftein, 315, 
daß „vertragsmidrig” auch dasjenige Verhalten ift, durch welches eine Pflicht 
verlegt wird, die das Geſetz, ohne daß fie einer Beftimmung des gegebenen 
Dienftvertrags entſpricht, generell an Dienftverträge von gewiſſer Art gelnüpft 
bat. Daher kann der Dienftverpflichtete bei Verlegung der Verpflichtung des 
Dienftberehtigten aus $ 617 ohne Einhaltung einer Kündigungsfrift das Dienft: 
verhältnis nad $ 626 fündigen und nad $ 628 Abf. 2 Erfah des durch die 
Aufhebung entitandenen Schadens verlangen. 

4. Abf. 1 Sat 1 und 2. Verhältnis der Auffihtsratsmit- 
glieder zu ihrer A.G. Bol. insbef. o. zu $ 626 Note 1b. 

Bernau 269: Wenn das Auffichtsratsmitglied dur vertragsmwidriges 
Verhalten der A.G. zur Amtöniederlegung veranlaßt worden ift, jo fann es 
einen verhältnismäßigen Zeil der Vergütung ohne Rüdficht darauf verlangen, ob 
die bisherigen Leiftungen von Wert oder Interefje für die Gefellfchaft find. An- 
derenfalls find fie nur fomeit zu vergüten, als fie für die Geſellſchaft von In: 
terefle find. 

5. Abi. 38 Sap 1. 

Lotmar 642 ff.: Die Regelung der Rüderftattungspflidt ift nicht er: 
Ihöpfend. Sie bezieht fih a) bloß auf die Rüderftattung der — wohl aud 
den Auslagenerſatz begreifenden — Vergütung, nicht auch des feparaten Aus: 
lagenvorſchuſſes, wofür 88 812, 818 gelten würden, b) nur auf eine Art der 
Endigung der Vertragszeit: die unbefriftete Kündigung aus $$ 626 ober 627; 
in diefen Fällen wird die Nüderftattung bald nad $ 347, bald nah $$ 812ff. 
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geregelt. Dieſe Vorfchriften gelten au, wenn das Dienftverhältnis auf andere 
Art als durd die erwähnten Kündigungen endigt: auch in den Fällen der 
88 621—624, ſowie der vertraglich entfrifteten Kündigung und ebenfo bei Be: 
endigung des Dientverhältnifjes infolge vereinbarter Endbeftimmung oder natür- 
liher Begrenzung findet Rüderftattung des unverdienten oder unverbraudhten 
Vorfhufies ftatt. — 

Diefe Rüderftattungspfliht ift auch bei anderen Arbeitöverträgen anzu— 
nehmen, jobald das Arbeitsverhältnis auf eine der vorbezeichneten Arten zu Ende 
geht: 3. B. beim MWerkvertrage mit Gefchäftsbeforgung, entgeltlicher Verwahrung, 
beim gemwerblihen Arbeitsvertrag uſw. 

Nur beftehen gemwifje Schranken (643 ff.): U. U. Kompenfationsredht des 
Arbeitnehmers infolge eines ihm erwachſenden Schadenserſatzanſpruchs (Seem.d. 
8 59 Abſ. 1), auch dur Privatdispofition Tann die Rüderftattungspflicht 
mobifiziert fein. — 

Eine Ausdehnung der Pfliht liegt darin, daß, fomeit der Anfprud auf 
die Vergütung erlifcht, die pränumerierte Vergütung zurüdzuerftatten ift, obwohl 
die durch fie zu entgeltende Arbeitsleiftung vorgenommen ift: beim nadträglichen 
Fortfall des Interefjes des Arbeitgebers an der Arbeit. 

6. Abf. 1 Sag 3 in bezug auf das Verhältnis des Auffihts- 
ratsmitglieds zur A. G. Vgl, o. Note 4. 

Bernau 267: Legt ein Auffichtsratsmitglied fein Amt infolge eines von 
ihm zu vertretenden Grundes nieder, fo ift die vorweg gezahlte Vergütung vom 
Zage des Empfanges an zu verzinfen; anderenfalls fällt die Verpflichtung zur 
Herausgabe weg, ſoweit der Empfänger nicht mehr bereichert ift, 

7. Fälle aus 8 628 Abf. 1. 

a) Affordarbeiter-Verhältnis. 

Sigel 175: Der & 628 Abf. 1 bezieht fih nur auf die Berechnung 
des dem Arbeiter zuftehenden Zohnanfpruchs bei außerorbentlicher, ohne Einhaltung 
der maßgebenden Kündigungsfrift erfolgender Löſung des Arbeitsverhältnifies. 
Der Anfprud des Afkordarbeiters, der nad ordnungsmäßiger Kündigung infolge 
Ablaufs der Kündigungsfrift feine Alkordarbeit nicht beendigen konnte, iſt daher 
nit nah $ 628 Abi. 1, fondern nad $ 323 Ab. 1 in Verb. mit 88 472, 
473 zu berechnen. 
= b) Auffihtsratsverhältnis bei der Altiengefellihaft. Val. o. 

ote 4, 6. 

Zitelmann 71: $ 628 Abf. 1 liegt vor, wenn ein Auffichtsratsmitglied 
einer A. G. wegen wichtiger Gründe, die in feinen eigenen Verhältnifjen liegen, 
ausſcheidet, nahdem eine Eontrollierende Tätigkeit von ihm nicht zu Ende geführt 
ift, fo daß fein Nachfolger von neuem damit beginnen muß. 

8 Abf. 2. Inhalt und Umfang des Schadenserfaganipruds. 

Lotmar 731 ff: Zu dem Schaden (der $$ 623 Abf. 2 BEB., 70 Abi. 2 
HGB.) gehört au der Entgang der Vergütung, der Natural» wie der Gelb- 
vergütung. In Anfehung der letteren kann das „Serftellen” gemäß $ 249 
darin beftehen, daß die Naturalleiftung durch den früheren (erfagpflichtigen) 
Arbeitgeber erfolgt. Allein beftimmte Naturalleiftungen fi gewähren zu lafjen, 
ift dem früheren Arbeitnehmer nicht zuzumuten: fo Koft und Logis beim Arbeit: 
geber. Dft wirb diefer auch jegt der Naturalleiftung abgeneigt fein. Bier muß 
die entgangene Naturalvergütung in Geld umgejeht werden. 

Bernau 275: Es gelten diefelben Grundſätze wie bezüglich $ 671 Abf. 2. 
Befonderheiten nur wegen des Umfanges: pofitives und negatives Vertragsinterefie, 
ferner $ 252 (276). 
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9. Abi. 2. Gejamthaftung Mehrerer bei Streif ufm. 

Sigel 186: Liegen die Vorausſetzungen des $ 628 Abſ. 2 vor, 
fo fann der durch das vertragswidrige Verhalten des anderen betroffene Teil 
ander? als nah $ 325 fofortige Löfung des Arbeitöverhältnifjes und 
daneben Schadenserfat begehren. Die vom RG. (47 248) unter der Herrſchaft 
des gemeinen Rechtes bejahte Frage, ob mehrere Arbeiter bei gemeinfamem 
vertragswidrigen Verhalten im Sinne des $ 628 Abi. 2 als Geſamtſchuldner 
haften, ift nad $ 628 Abf. 2 im Verb. mit $$ 421, 407 zu verneinen. Ebenſo 
der Einfender der Entſcheidung in den WürttI. 13 166. Vgl. aud Leonhard 
bei Ed 510 Anm. 3. 

10. Vertragsmwidriges Verhalten. ©. aud oben Note 3. 

6. Weimar 10, Baum 284: $ 628 Abſ. 1 befeitigt auch für das 
Gewerberecht jeden Zweifel an der Auffafjung, daß der Arbeitgeber dem Arbeiter, 
den er durch Beleidigungen im Sinne des $ 124 Ziff. 2 NED. zum Berlafjen 
des Dienftes veranlaft, jchadenserfagpflidtig ift. — Ebenjo EG. Stuttgart daſ. 
285: Der Begriff „vertragswidriges Verhalten“ darf nicht zu eng ausgelegt 
werden; zu der Vertragspfliht aus dem Dienftverhältnifje gehört nicht bloß 
Leiftung der Arbeit und Bezahlung des Lohnes, fondern auch Anwendung der 
gehörigen Sorgfalt, Unterlafjung beftimmter Sandlungen, gegenfeitige Achtung 
($$ 123, 124 GD.). 

11. Anwendungsgebiet. 

a) Lotmar 367 madt darauf aufmerffam, daß im $ 628 die Nüderftattung 
der im voraus entrichteten Vergütung nur für den Fall geregelt ift, daß das 
Dienftverhältnis nad SS 627, 628 geendigt wird, während Borausentrichtung 
und NRüderftattung der Vergütung auch in Frage fommen, wo das Dienftver- 
bältnis durch vertragsmäßige unbefriftete Kündigung und mo ed durd 
befriftete geendigt wird. 

b) Zotmar 645: Die Ordnung des $ 628 ift in anderen Fällen der 
Kündigung, nämlich bei befrifteter oder entfrifteter Kündigung, nicht anwendbar, 
obwohl der Tatbeftand dem Abi. 1 gleich fein kann. Die Erftredung auf 
außerhalb des BGB. geregelte Dienftverträge ift möglich, nicht aber auf andere 
Arbeitöverträge, 3. B. den entgeltlihen Verwahrungsvertrag, den Werkvertrag. 
Hier ift es alſo praftiich bedeutungsvoll, ob ein Akkord als Dienftvertrag oder 
Werfvertrag zu gelten hat. 

629. 1. Bon welchem Zeitpunft an ift der Urlaub zu 
gewähren? 

a) Sigel 176: Dauernde Dienftverhältnifje im Sinne des $ 629, der 
eine zwingende Vorjchrift gibt, find alle Dienftverhältnifje, welche von den Par: 
teien auf längere Zeit angelegt find. Bei Dienftverhältnifjen, welche auf eine 
beitimmte, längere Zeit eingegangen find, muß der $ 629 analog angewendet 
werden, und zwar in der Weile, daß der Urlaub von dem Zeitpunkt an zu 
gewähren ift, in dem ohne die Zeitbeftimmung zu kündigen geweſen wäre. 

b) Zotmar 523 Anm. 2: „Kündigung“ wird hier im prägnanten Sinne 
von befrifteter Kündigung gebrauht (anders in 88 627, 628); denn nad) un- 
befrifteter Kündigung fann nit von Zeitgewährung die Rede fein. 

569 Anm. 2: Darüber, daß $ 629 u. U. auch bei anfangs ungültiger 
Kündigung Play greift, auch bei befrifteter Kündigung, 582 Anm. 1, f. aud 
603 Anm. 1. 

2. Angemefjener Zeitraum. 

. ..a) Sigel: Welde Zeit im Sinne des $ 629 als angemeſſen anzufehen 
jei, fann nur im einzelnen Falle nad) Lage der Verhältniffe entſchieden werden. 

b) Lotmar 477: Die vom Arbeitgeber zu gewährende Zeit fällt in die 
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Arbeitszeit, da die Erholungszeit ohnedies zur Verfügung des Arbeitnehmers 
ſteht. Es wird bier dem Arbeitgeber eine Befchränfung der Arbeitszeit zur 
Prliht gemacht. 

c) GG. Frankfurt, GewGer. 8 166, Baum 402: Dem Arbeitgeber bleibt 
e3 überlafjen, den Zeitpunkt der Entfernung aus der Arbeit zu beftimmen; doc 
muß die Zeit dem Arbeiter für den fraglichen Zweck dienlich fein. Der Arbeiter, 
der eine beftimmte Stunde frei haben will, muß jedenfalls den Arbeitgeber vorher 
davon in Kenntnis fegen. Vol. u. Note 4b. 

In gleihem Sinne ebenda GG. Stuttgart, GewGer. 8 166, Baum a. a. D.: 
Die ganze Sadhlage ift nach billigem Ermefjen zu beurteilen. Wenn bringende 
Arbeit zu machen ift, fo ift das Verlangen, gerade in der betreffenden Stunde 
mwegzugehen, unbillig. — 

3. Zohnanfprud für die Urlaubszeit? ©. auch JDR. J zu $ 629. 

Sigel: Bezüglih der Lohnzahlung für die Urlaubszeit nad $ 629 ift 
& 616, fofern die Parteien nicht ein anderes verabredet haben, anzumenden. 

Nah einem Urteile des GG. Solingen, GewGer. 7 142, Baum 404 ift 
dem Arbeiter die Zeit, für die er gemäß $ 629 beurlaubt ift, nah $ 616 zu 
vergüten. Ebenfo Schalhorn bei v. Schulz-Schalhorn 160. — Entgegen: 
gejegt GG. Frankfurt a. M., bei Baum 404, wo der Lohnanjprud im Hin: 
blick auf SS 325 Abf. 1, letzter Sat, 323 verfagt wird; $ 616 ift im Falle 
des $ 629 nicht anwendbar. — GG. Hamburg ebenda 406, GewGer. 8 166, hält 
den $ 616 für vertragsmäßig (durch die Arbeitsordnung) ausfhließbar. 

4. Gelbfthilfereht oder Shadenserfaganiprud? 

a) Sigel: Wird dem gemäß $ 629 vom Arbeiter gejtellten Verlangen 
nah Urlaub vom Arbeitgeber nicht ftattgegeben, jo fann der Arbeiter fih den 
Urlaub nehmen; vgl. $ 229. 

b) Entgegengefett GewGer. 8 166 (Frankfurt a. M.): Der Arbeiter kann 
nur auf Gewährung von Zeit event. auf Schadenserfat klagen. Entfernt er fi 
aber ohne Genehmigung des Arbeitgebers, fo kann er wegen unbefugten Ber: 
lafjens der Arbeit fofort entlafjen werden. Vgl. o. Note 2 c. 

5. Vogl. Hinfichtlic des Begriffes des dauernden Dienftverhältniffes 
2otmar 521 Anm. 2, oben zu $ 617 Note 2 und $ 627 Note 3. ©. aud) 
IFDR. 1 zu $ ” 

8 630. Über die gefhihtlihe Entwidelung des $ 113 RGO. 
($ 630) f. den Kuffat von Schalhorn „Arbeitözeugnis, Lehrzeugnis und Ar: 

eitsbuch“ bei v. Schulz: Schalhorn 7; vgl. auch BraunsA. u 4 148 ff. 

2. Natur des Anſpruchs. 

Zangheinefen, Anfpruh und Einrede 111: In dem $ 630 ift ein 
„verhaltener Anſpruch“ — f. oben zu $ 284 Note 2 und zu $ 194 Note 4b — 
gegeben. Bat der Verpflichtete das Verlangen nad einem gemäß Sat 2 verein 
barten Zeugnifie geftellt, jo Tann er ein bem nicht entipredendes zurückweiſen 
($ 266), ohne in Annahmeverzug zu geraten. Anderenfalls tritt Annahmeverzug 
ein; es können dann für den Dienftherrn Rechte aus $ 304 und $ 273 Abf. 2 
entjtehen, trogdem ein (verhaltener) Anfpruc auf das vereinbarte Zeugnis eriftiert. 

3. Zeugnis über Leiftungen oder Führung. Recht auf alter: 
native Zeugnis? 

a) Dagegen Wittner, Holdheims MSchr. 12 176 ff. Er teilt zwei Urteile 
— des 26. Berlin und des KG. — mit, wonach die Frage, ob das Zeugnis 
auf Verlangen des Berechtigten lediglich auf feine Zeiftungen und nicht zugleich 
auf feine Führung, oder umgelehrt, auszudehnen ift, mit übereinftimmenden 
Gründen bejaht wird. Wittner erblidt hierin einen Verſtoß gegen den Zweck 
des Geſetzes, dem Angeftellten das Fortlommen zu erleihtern: ein Zeugnis 
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mit der fragliden Beſchränkung ift fein bemeisbienliches Zeugnis. Meift fließen 
überdies Führung und Leiftungen in eins zufammen. Auch wird durch die obige 
BVerneinung der Frage dem Prinzipale geradezu eine Handlung bzw. Unterlafjung 
zugemutet, die gegen Treu und Glauben verſtößt; denn derjenige Angeftellte, der 
fi ein derartiges Zeugnis erbittet, tut dies regelmäßig in der Erwartung, daf 
derjenige, dem gegenüber er davon Bebraud macht, aus der bezeugten Güte ber 
Leiftungen auf die Dualität der Führung —— und diesbezüglich 
feine weiteren Erklundigungen vom Ausſteller einholen werde. 

b) Dafür die Praris: 

RG. IW. 97 350 Nr. 27, Baum 171: Der $ 113 NED. geftattet dem 
Arbeitgeber nicht, dem Arbeitnehmer ein Zeugnis über Führung und Leiftungen 
aufzudrängen. Wer nur ein Zeugnis über feine Bejhäftigung und feine Führung 
verlangt, braucht ein Zeugnis, das ſich auch auf feine Leiſtungen erftredt, nicht 
anzunehmen. 

Ebenjo GewGer. 6 219 (Dresden), Baum 172: Hat er aber ein ſolches 
begehrt, jo kann er anbererfeits, fofern es zwar der Wahrheit gemäß, aber nicht 
feinen Wünſchen entiprechend ausfällt, nicht die Streihung oder Weglafjung des 
Urteils über fein Verhalten und feine Leiftungsfähigteit fordern. 

4. Recht auf materiell rihtiges Zeugnis. Nahprüfung durch 
das Prozeßgericht. 

a) Bejahend. 

Die Praris der Bewerbegerihte (vgl. Stuttgart — GG. und 26. — 
bei Baum 174 ff.) bejaht die Frage, ob den Gewerbegeridten 
geftattet ift, die Arbeitszeugniffe auf ihren materiellen Inhalt zu 
prüfen. Es wird ausgeführt: Nah 8 3 Ziff. 1 GewGerGeſ. ift das GG. zuftändig 
für Streitigleiten über den „Inhalt“ des Zeugnifjes. Das Wort „Inhalt“ um: 
faßt den formalen und materiellen Inhalt gleichermaßen. Anderenfalld müßte 
das Geriht ein Zeugnis, das nachgewiefenermaßen falfche Angaben über die 
Dauer des Arbeitöverhältnifjes enthält, paffieren lafien. Das kann der Wille 
des Gejetgeberd nicht fein. Gleiches gilt, wenn Führung und Leiftungen im 
Zeugnis ungünftig beurteilt find, ohne daß triftige Gründe hierfür nachgewieſen 
find. Der Arbeiter fann mit einem ſolchen Zeugnifje nichts anfangen, aud 
wenn er eine Beleidigungsflage gegen den Arbeitgeber auf Grund desjelben mit 
Erfolg anftrengen mwürbe. 

Das 86. bemerkt: Der Kläger hat zu bemweifen, daß er ein Zeugnis des 
betreffenden Inhalts zu verlangen berechtigt ift. Der Arbeitgeber ift verpflichtet, 
in dem Zeugniffe nad beftem Wiſſen der Wahrheit gemäß die Führung und die 
Leiftungen des Arbeiters zu fennzeihnen. Der Ausdrud, der Arbeitgeber 
fei zufrieden oder nicht zufrieden, bedeutet, daß Leiftungen und 
Führung nah jahverftändigem Urteil in Wirklichkeit zufrieden 
ftellend waren bzw. niht waren. Die Belundung des Arbeitgebers, er fei 
weder mit den Leiftungen noch mit der Führung zufrieden geweſen, bebeutet, daß 
Leiftungen und Führung im allgemeinen durhaus ſchlecht waren. Ein foldes 
Zeugnis fann nur einem wirklich unbrauchbaren Arbeiter gegeben 
werden. (Auf Grund der Bemweisaufnahme ift daher der Arbeitgeber verurteilt 
worden, folgendes Zeugnis auäzuftellen: „Seine Zeiftungen und feine Führung 
waren teilweife zufriedenftellend“.) Ebenjo LG. Dresden, GewGer. 3 64, Sächſ. 
4.7 555, Baum 175 ff. 

Auf demfelden Standpunkte RG. SW. 97 350 Nr. 27 — ſ. aud 
Baum 171 —: Ein Zeugnis, das mit Unrecht beurfundet, daß der Zeugnis: 
berechtigte (weil er angeblich eine Betriebsftörung verfchuldete) habe entlafien 
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werben müffen, fo daß jeder Dritte annehmen mußte, er fei mit Grund entlafjen, 
braucht er nicht anzunehmen. 

Gleicher Anfiht aud die übrige gewerbegerichtliche Praxis, wie aus den 
Entfheidungen unter Nr. 5 unten hervorgeht. 

b) Berneinend. 

DLG. 5 269, HanfGer3. 02 213 (Hamburg) für das Zeugnis des Hand— 
lungsgehilfen ($ 73 H®B.): Der als Reifender der Bellagten angeftellte Kläger 
hat auf feinen Wunſch auch über Führung und Leiftung ein Zeugnis erhalten. 
Dasfelbe lautete: 

„Herr U. war bei und vom September 1899 bis Februar 1901 als Rei: 
fender tätig. Er hat während diejer Zeit ſich mit beftem Willen bemüht, Ab- 
ſchlüſſe zu erzielen, wenn aud häufig mit zweifelhaften Erfolge. Seine Führung 
hat zu bejonderen Ausftellungen feine Veranlafjung gegeben.“ 

Der Kläger verlangt mit der Klage, daß die Worte „Wenn aud häufig 
mit zweifelhaftem Erfolge” in Sat 2 und das Wort „bejonderen“ in Sat 3 
fortgelafjen werden jollen; er ift jedoch abgewieſen. 

Das Geriht hält es für durchaus zweckentſprechend, daß die Bellagte ber 
Angabe, daß der Kläger fi mit gutem Willen bemüht habe, Abſchlüſſe zu er: 
zielen, die Angabe gegenübergeftellt hat, daß dies mit häufig zweifelhaften Er- 
folge gejchehen jei. Die Leiftungen eines Reifenden werden in der Regel am 
Erfolge gemefjen. Seine Xeiftungsfähigfeit wird regelmäßig nad dem Maße 
einerjeitö der aufgewendeten Mühe, andererfeits des erzielten Erfolges zu beurteilen 
fein, Mit nichten darf daher eine Äußerung über die von dem Reifenden erzielten 
Erfolge als ein in das Zeugnis nicht hineingehörender Zufa angejehen werben. 
Aud die gewählte Form ift angemefjen und nicht zu jcharf. 

Es fragt fih, inwieweit dem Kläger ein Recht auf Berichtigung des vom 
Prinzipal im Zeugnis abgegebenen fubjeftiven Urteils zuzugeftehen ift. Die 
gefegliche Pflicht des Prinzipals zur Abgabe eines fchriftlihen Zeugniſſes (8 73 
HGB., $ 630 BGB., $ 113 Gemd.) ift der gerichtlichen Zeugnispflicht verwandt. 
Der Prinzipal hat fi nad beftem Wiffen und Gewiſſen über die Führung und 
die Leiftungen des Sandlungsgehilfen jchriftlih zu äußern. Ihm liegt aber nicht 
etwa ob, im alle daß der Gehilfe die Wahrheit der im Zeugnis enthaltenen 
tatfählihen Angaben oder die Richtigkeit der Urteile beftreitet, die Wahrheit oder 
die Nichtigkeit zu beweifen. Dies ftünde mit dem Begriffe der Zeugnispflicht in 
unvereinbarem Widerſpruch und würde auch zu unhaltbaren Konjequenzen führen, 
da der Prinzipal u. U. wenn er nicht bemeifen könnte, was er für wahr hält, 
zur Abgabe eines nach feiner Überzeugung falfchen Zeugniffes zu verurteilen 
jein mwürbe. 

Eine andere Frage ift e8 ob, bzw. inwieweit dem Sandlungsgehilfen der 
Beweis der Unrichtigfeit des ihm erteilten. Zeugnifjes freizulafjen if. Sicherlich 
fteht ihm das Recht zu, dann, wenn der Prinzipal im Zeugniffe über beftimmte 
Zatjahen unrihtig berichtet oder eim Urteil wider befjeres Wiſſen 
abgegeben hat, die Berichtigung des Zeugnijjes zu verlangen. In diefem Falle 
liegt dem Sandlungsgehilfen die Bemweislaft ob. Anders liegt die Sache, wenn es 
fih um ein im Zeugnis enthaltenes Urteil handelt, das nad) der Darftellung des 
Sandlungsgehilfen unrichtig fein fol, während doc dem Prinzipale der Vorwurf, das 
Urteil wider befjeres Wiffen abgegeben zu haben, nicht gemacht wird. In 
diefem Falle fann der Handlungsgehilfe zum Beweiſe der Unrichtigfeit nicht zugelafien 
werden. Ein vom Prinzipale pflihtgemäß nach jeiner beiten Überzeugung über die 
Führung und die Leiftungen abgegebenes Urteil beruht auf den fubjeftiven 
Wahrnehmungen und Anfihten des Prinzipals; ein Produkt derjelben 
foll das Zeugnis fein. Das Geriht kann fih u. U. ein anderes Urteil 
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bilden; es darf aber nicht dem des Prinzipals fubftituiert und diefer nicht ver- 
urteilt werden, im Zeugnis ein Urteil abzugeben, dad er nad feiner beften 
Überzeugung für unrichtig hält. Ein Recht auf Berichtigung des Zeugniſſes fteht 
in foldem Falle dem Sandlungsgehilfen nicht zu. 

e) Mittlere Anfidht. 

GewGer. 8 189 ff., SozPr. 12 1064 (KG®.): Der Dienftherr hat dem 
Verpflihteten ein wahrheitsgemäßes Zeugnis auszuftellen. Diefer fann auf Er: 
füllung Hagen, wenn er das Zeugnis nicht vollftändig oder nicht wahrheitsgemäß 
erteilt hat, und ift keineswegs nur auf eine Schadenserfaßforderung angemwiefen. 
Selbitverftändlih fann er aber die Abänderung des Zeugnifjes nit ſchon aus 
dem Grunde verlangen, weil er das darin gefällte Urteil von feinem Standpunfte 
für zu hart und deshalb für ungerecht hält. Der Dienfthberr darf in dem 
Zeugniffe fein Urteil frei ausfpreden, und der Verpflichtete ift 
diefem Urteil unterworfen, ſelbſt wenn er es nicht für zutreffend und be— 
gründet, für zu hart oder ungerecht von feinem Standpunkt anfieht. Nur wenn 
der Dienftherr bei der Ausftellung des Zeugnifjes gegen feine gejegliche Pflicht, 
dem Verpflichteten nach befter Überzeugung ein mwahrheitsgemäßes Zeugnis aus- 
zuftellen, verftößt und hierbei argliftig oder grobfahrläffig verfährt, 
fann der DVerpflichtete Abänderung des Zeugnifjes fordern, wobei ihn die Be- 
weislaft für die Unrichtigfeit des Zeugnifjes trifft. — Der jahrelang als Wirtihafts- 
infpeftor tätig gemwejene Kläger hatte folgendes Zeugnis erhalten: 

„Seine Leiftungen und das Interefje für das Gut find im letzter Zeit nad 
Ausfprühen des verftorbenen X fowie auch in nachfolgender Zeit nicht jo ge: 
wejen, wie es hätte erwartet werden können.“ 

Der Kläger verlangte Verurteilung zur Ausftellung eines wahrheitsgemäßen 
Zeugniffes, in dem auch über feine Leiftungen und Führung in der eriten Zeit 
feiner dienftlihen Stellung ein Urteil enthalten iſt. Die erfte Inftanz wies die 
Klage unter Verweifung auf Schadenserfag prinzipiell ab. Das KG. verurteilte 
zur Ausftellung eines Zeugnifjes dahin... . „und daß feine Zeiftungen und 
Führung im Dienfte zu feinen berechtigten Klagen Anlaß gegeben haben . . .“ 

=> Troßdem das Urteil des KG. mit einer prinzipiellen Bejahung des 
Rechtes auf ein wahrheitsgemäßes Zeugnis beginnt, fann die Auffafjung 
des KG. nicht den eigentlichen dieſes Recht bejahenden Anfichten zugerechnet 
werden. Es fchränkt fehr energisch ein, indem es behauptet, der Dienftherr 
dürfe fein Urteil frei ausſprechen, nur dürfe er hierbei nicht argliftig oder 
grobfahrläffig verfahren. So daß er fi aljo bis zur Grenze ber levis 
culpa in feinem Urteil gehen lafjen könnte! — Noch bedenklicher freilich erfcheint 
die grundfägli verneinende Anfiht des HanſOobLG. Wie bedenklich ift nicht 
der Vergleih mit der prozefjualifhen Zeugnispfliht! Die fih auf den Unter: 
ſchied zwifchen Führung und Leitung künſtlich aufbauende Unterfcheidung, ob 
Tatfahen im Zeugnis mitgeteilt find oder nicht! (S. darüber unten zu Nr. 5.) 
Und die ganze Tendenz diefer Auffafjung! — Allein richtig ift wohl die herrſchende 
gewerbegerichtlihe Praxis: fie fann von der bürgerlichen Jurisprudenz angefichts 
des Umftandes, daß 8 113 NED. die Grundlage für $ 73 HGB. und $ 630 
BGB. darftellt, ohne Schaden für das Verftändnis diefer Vorfchriften unmöglich 
außer act gelafien werden. Aber weder das KG. no das OLG. Hamburg 
haben ſich mit ihr auseinandergejeht. — Red. +. 

5. Begriff der Führung. 

LG. Dresden, GewGer. 3 64, SächſA. 7 555, Baum 175ff. führt aus: 
Der Begriff der „Führung“ dedt fi mit dem Verhalten des Arbeiters 
im Arbeitsverhältnis. Alfo fallen unter ihn alle Sandlungen und Unter: 
laſſungen des Arbeiter im Arbeitsverhältnifje, ſoweit fie nicht unter dem Begriffe 
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feiner „Zeiftungen” ausgefchieden find, und andererfeits nur fie. Deshalb gehören 
nicht zur „Führung“ feine Handlungen und Unterlafjungen im Privatleben, ſoweit 
fie nicht auf das Arbeitsverhältnis zurückwirken. Ob aber eine Handlung oder 
Unterlafjung in die Arbeitszeit oder Arbeitspaufen fällt ober nicht, entjcheidet 
nicht darüber, ob fie unter feine Führung fällt oder nit. Auch ergibt fi aus 
der Nebeneinanderftellung der Begriffe „Führung und Leiftungen”, daß die Sand: 
lungen und Unterlafjungen des Arbeiters im Arbeitäverhältniffe nicht ſowohl nur 
infoweit, als fie feine Xeiftungen beeinflufjen, fondern vielmehr gerade mit diefen 
dur den Begriff der „Leiftungen” gededten Ausnahmen ſämtlich unter den Begriff 
der Führung fallen. Endlich ift aud das fittliche Urteil über eine Handlung 
oder Unterlafjung des Arbeiters im Arbeitsverhältnis und die Frage, ob fie vom 
Geſetze verboten oder erlaubt ift, für ihre Unterftellung unter den Begriff der 
ed gleihgültig. Das Geſetz unterjcheidet nicht zwifchen guter und ſchlechter 
ührung. 

Allerdings wird das Zeugnis über die Führung meift die Geftalt eines 
Urteild annehmen müfjen und dürfen, weil meift die erſchöpfende Darftellung 
der Sandlungen und Unterlafjungen nicht möglich und deshalb ihre Zuſammen— 
fafjung in ein Urteil (gut oder ſchlecht) notwendig if. Diefe Zufammenfafjung 
genügt und entſpricht auch dem Zwecke des Zeugnifjes, das Kürze heifcht. Aber 
hierdurch wird der Arbeitgeber nicht gehindert, einzelne Handlungen oder Unter: 
lafjungen des Arbeiter im Arbeitsverhältnis in das Zeugnis über feine Führung 
aufzunehmen und das oft ſchwankende Urteil über fie nicht felbft zu fällen, fondern 
denen zu überlafjen, welchen der Arbeiter das Zeugnis vorlegen wird. Beftreitet 
der Arbeiter die Richtigkeit des Urteils, jo muß der Arbeitgeber es in 
Zatfahen auflöfen; aljo darf er auch grundfätlich ſolche Tatfahen im Zeugnis 
anführen. Nur wird meift die Aufnahme einzelner Handlungen oder Unterlafjungen 
die Führung des Arbeiters nicht erjchöpfen und deshalb nicht das Erfordernis der 
Volftändigkeit erfüllen. Auch find nah dem Zwecke des Zeugniffes, anderen 
Arbeitgebern als Unterlage zu dienen, für andere zweifellos gleichgültige Sand- 
lungen ufw. auszufcheiden. Im Zweifel ift die Entſcheidung über die Erheb- 
lichkeit dem Arbeitgeber überlaſſen. Endlih muß die Darftellung im 
Beugniffe der Wahrheit getreu fein. Beweispflichtig ift der Arbeit: 
geber. Aus dieſen Gründen ift der Zufag „Sein Austritt erfolgte freiwillig, 
weil einer feiner Mitarbeiter von mir entlafjen wurde” für erlaubt erflärt worden. 

6. Form und Inhalt. Einzelne Fälle aus der Rechtſprechung. 

a) GewGer. 3 100 (Berlin) — Baum 178ff. — erflärt ein Zeugnis, 
wonach der Inhaber „wegen Unregelmäßigfeiten” entlafjen fei, für ungenügend. 

b) GewGer. 3 52 (Dresden) — Baum 180ff. — iſt der Anficht, daß 
u. U. nah $ 113 RED. das Zeugnis nah einem beftimmten Formular aus: 
zuftellen ift, aus folgenden Gründen: Ein Zeugnis, das nicht den Zweck hat, 
dem Arbeiter fein Fortlommen zu erleichtern, hat überhaupt feinen Wert. Wenn 
nun in dem in Frage kommenden Gewerbe die weitaus überwiegende Mehrzahl 
der Arbeitgeber die Beichäftigung des Arbeiter davon abhängig macht, daß er 
ein ganz beitimmtes Zeugnis, einen Arbeitsfchein des Unternehmers vormweifen 
ann, jo liegt e8 auf der Sand, daß ein in anderer Form ausgeftelltes Zeugnis 
ein Zeugnis von Wert überhaupt nicht ift. 

=> Dieje Entiheidung hat zwar zunächſt nur Bedeutung für die pezififchen 
Verhältnifje des Arbeiter und die Einrihtung des Arbeitsfheins, den der Verein 
ſächſiſcher Strohhutfabrifanten für feine Mitglieder eingeführt hatte. Aber es 
leuchtet ein, daß die entwidelten Gefihtspunfte aud in den Fällen des bürger- 
fihen Rechtes Anwendung verlangen können. — Ned. + 
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c) Fälle von geheimen Merkmalen und unzuläffiger Kennzeihnung ſ. 
ferner ebenda, Baum 181ff. 

d) GG. Frankfurt, Baum 172 hält den Zufa „auf Wunſch“ für 
ein auf Grund des $ 113 Abf. 3 RGO. unzuläffiges Merkmal, da es den Zweck 
hat, darzutun, daß der Ausftellende feineswegs mit dem Zeugnisberechtigten fo 
zufrieden gemefen ift, wie es im Zeugniſſe fteht, fondern daß er Grund gehabt 
hat, ſich zunächſt zu meigern, diefen Zuſatz hinzuzufügen und ihn erft auf 
dringendes Verlangen bzw. gerichtlihe Anordnung hin zu machen. 

e) RG. Seufffl. 85 1231, Baum 173ff. führt aus: Die Bezugnahme 
im Zeugnis auf die gegen den Ausftellungspflichtigen ergangene Berurteilung 
und die in dem Prozeß abgegebenen Zeugenausfagen ift nah $ 113 unzuläffig. 
Es muß entweder das Urteil der Zeugen in unzmweideutiger Weile als das 
eigene des Ausftellers bingeftellt oder ein anderes Urteil abgegeben werden, 
das aber, infoweit es Vorwürfe gegen den Berechtigten enthielt (gemäß der 
ergangenen rechtäfräftigen Entſcheidung), durch Tatfahen zu belegen war. 

Der Hinweis ferner auf die Entjheidungen im Atteft ift nicht bloß über- 
flüffig, fondern ungehörig, weil er ein ungünftiges Borurteil bei denjenigen er- 
mweden könnte, denen der Inhaber feine Dienfte anbietet, und daher geeignet ift, 
ihm fein Fortlommen zu erjchweren. 

=> Die vom RG. zum Ausdrude gebrachte Anſchauung wird man ohne 
weiteres auch auf das bürgerliche und Handelsrecht übertragen können. Es find feine 
fpezififch gemwerberechtlihen Gefihtspunfte, die ihr zugrunde liegen. Dagegen wird 
man zweifeln fönnen, ob der Zufa „auf Wunſch“ nicht nad) $ 630 BGB. bzw. 
$ 73 HGB. geftattet fei, weil eine dem Abſ. 3 des $ 113 RED. entiprechende 
Beftimmung nicht übernommen worden ift. — Red. +. 

f) Nach der Anficht der Gemwerbegerichte (Königsberg, Halle, — ſ. Baum 
169 FF.) können auch die nicht ordnungsgemäß ausgeſchiedenen Arbeiter ein 
Zeugnis verlangen. Dies wird aus den Worten „beim Abgange“ des $ 113 
der NED. gefolgert, während im $ 107 daf. regelmäßige Löſung des Arbeits- 
verhältnifjes vorausgeſetzt ift. 

7. Rechtsweg. Geſinderecht. 

LG. Magdeburg, NaumbAR. 03 99 ff.: Da gemäß Art. 95 Abſ. 2 EG. z. 
BGB. 8 630 für das Gefindereht feine Anwendung findet, fo ift gemäß 88 171 
bis 176 der preuß. GeſO. v. 8. 11. 1810 dem Gefinde der Rechtsweg zur Er: 
langung eines richtigen Zeugnifjes verſchloſſen. 


Siebenter Titel. 
Werfvertrag. 
Borbemerfung: ©. oben zu $$ 6llff., 63lff. 


Literatur: Ed:Leonhard, Vorträge S. oben Literatur zum 4. Titel. — Levy, Die 
Gewährleiftung für Mängel beim Werkvertrag. Straßburg 1903. — Lotmar, ſ. oben 
Literatur zu 88 611ff. 631ff. — S. auch u. zu $ 651. — 

8 631. 1. Beweislaft für die Vereinbarung der Vergütung. 
Bol. aud oben zu $ 433 Note 3. 

RO. Seuffl. 58 260, IW. 03 100 Note 13 über die Streitfrage wegen 
der Bemweislaft im Streitfalle darüber, ob ein beftimmter Preis oder Lohn beim 
Vertragsichlufje bedungen fei oder nicht, führt aus: zur Begründung ber Klage 
gehört die Behauptung, — da ein Vertrag mit einer beftimmten Preisberedung 
von vornherein ein anderer Vertrag als einer mit der ausdrüdlichen oder ftill- 
chweigenden Beredung, daß der angemefjene oder der ortsübliche Preis gezahlt werden 
folle, ift, — des einen oder des anderen, wobei nur zu beachten ift, daß regel- 
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mäßig, wenn gar nichts ausbrüdlic über den Preis abgemadht ift, darin die ftill- 
ſchweigende Verabredung des ortsüblichen, event. des angemefjenen Preifes zu 
finden fein wird, und daß ein Sachvortrag, der nur den gegenjeitigen Vertrag 
als abgeſchloſſen erwähnt, ohme dabei irgend etwas über die Preisberedung an— 
zuführen, dahin zu verftehen fein wird, daß der Vertrag ohne eine ausdrüdliche 
Preisfeftfegung abgeſchloſſen worden fei. Behauptet der Bellagte die Beredung 
eines beftimmten Preiſes, fo beftreitet er damit den Klagegrund, und der Kläger 
iſt beweispflichtig. Vgl. auch u. zu $ 632 Note 2. 

2. Berehnung der Vergütung nad den einzelnen Leiftungen. 

BayrObLG. 4 66ff., führt 74ff. aus: Die Tatſache, daß die Vergütung 
nah den einzelnen Xeiftungen berechnet und ein Einheitäpreis für das zu liefernde 
Werk nicht feitgeftellt ift, ſchließt ebenſowenig die Natur der Verträge als Werk: 
verdingungsverträge aus, wie etwa die Zufage der Leiſtung einer befonderen 
Vergütung nad Erreihung des Erfolges („wenn der Brunnen Waſſer gibt”). 
Solde Beltimmungen entjprechen einer Sadhlage, bei der ſich von vornherein 
nicht bemefjen läßt, wieviel Aufwand an Zeit und Material zur Serftellung der 
Sade (des Brunnens) notwendig fein würde. .... Daß die Vergütung als 
Pauſchſumme beftimmt wird, gehört feinesmegs zum Weſen des Merfvertrags, 
fondern bildet höchſtens einen Beweisbehelf für das Vorliegen eines Werkvertrags. 
(Insbefondere bei der Ausführung von Tiefbauten, wie der Grabung eines 
Brunnens, bei der wegen nicht genügender Kentnis der Beichaffenheit des zu 
durhbohrenden Erdreihs und Gefteins und der Lage einer Duelle die Zahl der 
notwendigen Arbeitstage und die Menge der erforderlihen Werkzeuge, Arbeits: 
geräte und Bauftoffe im voraus nicht einmal annähernd beftimmt werden fann, 
bildet nad) der Erfahrung des Lebens die Feitfegung der Vergütung nah Ar— 
beitätagen die Negel.) (Entſchieden nad gemeinem Rechte am 19. 1. 03.) 

3. Lotmar 110: Ein dur rechts- oder moralwidrige Arbeit herbeizu- 
führender Erfolg vermag den Gegenftand eines Werkvertrags nicht zu bilden. 

Abſ. 2. Die Arbeit kann höherer und niederer Art fein. 


4. Über Eigentumserwerb des Beftellerd infolge Verarbeitung ($ 950) 
durch den Unternehmer auf Grund eines Werkvertrags ſ. OLG. 4 312 (Ham: 
burg), jest auch SeuffA. 58 101, IDR.1 zu $ 950 Note3b, auch 4. Bol. auch 
u. zu $ 634 Note 7, $ 644 Note 5 und zu $ 647. 

5. Einzelne Fälle, insbefondere aus der Rechtſprechung. Vgl. 
auch JDR. 1 zu $ 631 Note 1. 

a) Verfonenbeförderung. Überfüllung des Eifenbahnabteils. 

Gordon, Die Haftung der Eifenbahn für Überfüllung der Perfonen- 
wagen, Egers eifend. E.u.A. 18 290ff, fnüpft an den Fall des Juſtizrats 
Wagner an und mißbilligt die landgerichtlihe Entjcheidung, durch die feine 
Klage wegen mangelnder Erfüllung (infolge Überfüllung des Abteils) abgemwiefen 
wurde. Gegen Eger, DI23. 02 23 hält er die SS 631ff. auf die Perfonen- 
beförderung für anwendbar, insbefondere die 88 631, 634 in Verbindung mit 
8 157. Ein derartiges Zufammendrängen von Menſchen verſchiedenen Geſchlechts 
iſt aus fanitären Gründen unzuläfjig und verlegt auch die öffentlihe Ordnung. 
Adgefehen davon liegt feine ordnungsmäßige Vertragserfüllung vor, da nit nur 
Verlegung des Anftandes droht, fondern der Neifende aud einer höheren Be: 
triebsgefahr auögejet wird. Vgl. JOR. I Note 1b zu $ 631. 

b) Vertrag mit einem Druder. 

GewGer. 8 186 Ff. (Schöneberg): Der Bertrag des Herausgebers einer 
Zeitungsforrefpondenz mit einem felbftändigen, wenn auch für einen nad) Wochen 
bemefjenen Lohn arbeitenden Druder ift ein Werfvertrag. Eine eventuelle Ent: 
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ce) Tätigkeit eines Bücherreviſors. 

OLG. Braunſchweig, DI3. 03 228: Das einem Buücherreviſor über— 
tragene Inordnungbringen von Handelsbüchern ift im Zweifel Werfvertrag. 

d) Schleppvertrag. 

RG. SeuffA. 58 98: Der Schleppvertrag ift ein Werkvertrag, Den 
Schleppunternehmer trifft eventuell die Beweislaft dafür, daß er den Unfall und 
das Fehlihlagen des Unternehmens nicht verfchuldet habe. Allerdings ift regel: 
mäßig von dem Schlepper nur der Beweis zu verlangen, daß er alle von einem 
ordentlihen Schlepper zur Vermeidung von Unfällen anzuwendende Sorgfalt 
wirflih angewandt habe; ein abftrakter Rechtsſatz, der Schlepper hafte für jeden 
äußeren Unfall, aud wenn er völlig unaufgellärt bleibe, läßt ſich nicht auf: 
ftellen. Es genügt, daß die Handlung des Schleppers die Urſache des Kenterns 
gewejen fein fann. 

e) „Gemiſchte“ Vertragsbezeihnungen. 

a. Vermietung einer Drefhmafhine mit Bedienungsmann- 
ſchaft. 

Über einen Vertrag, nad dem eine zum Dreſchen geeignete Maſchine mit 
zwedentfprechender technifher Bedienungsmannfhaft gegen eine nad) der Zeit der 
Benutung bemefjene Geldzahlung überlaffen wurde, f. OLG. Marienmwerder, 
Seuff A. 58 315, PoſMſchr. 03 38ff.: Sachmiete, nicht Werkvertrag, wenn aud) 
für die technifche Imbetriebjegung der Mafhine von dem Vermieter ein Ma— 
ſchiniſt und ein Heizer geftellt wurden. S. auch oben zu $ 535 Note 2b. 

. Vermietung einer Wohnung mit Zentralheizung. 

FOR DI3. 03 575 Nr. 99: Bei Vermietung einer Wohnung in einem 
mit Zentralheizung verfehenen Haufe mit dem Rechte des Mieters auf Benutung 
der Zentralheizung befteht eine Verpflichtung des Vermieters zur fortgefegten 
Heizung der vermieteten Räume. Infoweit handelt es fih um einen Werfver- 
trag, und einzelne Borfchriften der $$ 631ff. finden Anwendung; gleichwohl 
bleibt das ganze Verhältnis doh Miete. 

»> (Cs fommen in der Praris Verträge vor, in welchen der Vermieter 
eine beftimmte Zimmertemperatur, 3. B. 15°, garantiert. In folden Fällen 
tritt die Natur der Verpflichtung, für die Heizung zu forgen, als eine werk— 
vertragliche ſcheinbar noch draftifcher hervor. Gleihmwohl wandte das Kammer: 
gericht in einem alle au für diefen Teil des Vertrags, als die Verpflichtung 
vernadjläffigt wurde, die Vorſchriften aus dem Mietsrechte (SS 542, 543) an, ohne 
auf die Sonderbeftimmungen des $ 634 uſw. Rüdficht zu nehmen. — Red. + 

Y. Lieferung von Gegenftänden mit VBerpflidtung zur 

Montage. 
O8. Kiel, SchleswHolſtAnz. 67 329: Die bei der Lieferung größerer, 
den Transport im ganzen nicht vertragender Gegenstände (3. B. Mafchinen) regel: 
mäßig vorfommende Abrede, daß der Lieferant neben der Lieferung auch die Zu: 
fammenfegung und Aufftellung (Montage) übernimmt, ſchließt den Charakter des 
Vertrags als eines Kaufvertrags niht aus. Nur für die Nebenleiftung 
der Aufftellung fönnen die Grundfähe vom Werkvertrage maß— 
gebend fein. Bol. auch oben zu $ 433 Note 6a. 

BayrObLG., Seuffdl. 68 442ff.: Die Lieferung der zur Serftellung 
einer eleftrifchen Beleuchtungsanlage in einem Wohnhaus erforderlihen Mafchinen 
und fonftigen Einrichtungsgegenftände, ſowie der Arbeiten um bejtimmte in den 
Koſtenanſchlägen angeſetzte Preife ift nicht Kauf, fondern Werkverdingung. 
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6. Gleichzeitige Verpflihtung zur Ratserteilung bei Liefe- 
rungen. 

DLG. 7 477 (Dresden): Im Vertrag über bie Dr ne 
Werle mifht fih (wie in manden Kaufverträgen, 5. B. über MWert- 
papiere) häufig ein ftillfehweigender Vertrag über die Erteilung von Rat 
des jachverjtändigen Unternehmers an den minder oder gar nicht —— — 
Beſteller mit der Haftung aus $ 676. So haftet insbeſondere der Baumeiſter 
oft auch für die Zwedmäßigkeit des Entwurfes, auf Grund deſſen der Bauvertrag 
geſchloſſen wurde, und nicht nur für deſſen vertragsmäßige Ausführung. 

f) Der gewerbliche Arbeitsvertrag, alfo aud der Afforblohnvertrag 
ift niemals Werkvertrag. Sigel 6. 

ge) ©. ferner ar zu $ 611 Note 1ff. 

8 632. 1. Über Ed ſ. oben zu $611 und a. a. O. 518. 

2. Über Lotmar 124ff. — ftillihweigende Vereinbarung — ſ. oben zu 
$ 612 Note 1. 

Über einen Fal, in welchem ftillfehweigend eine angemefjene Vergütung 
ala übliche angefehen worden ift, ſ. OLG. Roftod, Meckl3. 21 11ff., beftätigt vom 
RG. ebenda 15ff. Dal. ferner oben zu $ 631 Note 1. 

3. Hilfe, R. 03 574 (f. aud unten Note 4a): Eine Tare im Sinne des 
$ 632 fann nicht einfeitig von einer Interefjentengruppe aufgeftellt, vielmehr 
bloß durch Einigung mit dem Gegeninterefjenten gefchlofjen oder durch die gefeh- 
gebenden Körperſchaften erlafien werden. (Die Gebührenfäge der Normativ: 
beftimmungen, welde feitens des Verbandes der Architelten und Ingenieure für 
afademifch gebildete bzw. jeitens des Innungsverbandes deutſcher Baugemwerfs- 
meifter aufgeftellt wurden, find feine tarmäßige bzw. übliche Vergütung.) 

ber Lotmar (Taxe) 133 ff. f. 0. zu $ 612 Note 3. 

4. Vergütung von Entwürfen und Koftenanfhlägen. 

a) Hilfe, Vergütung der behufs Erlangung einer Arbeitsgelegenheit ge- 
fertigten Entwürfe und Anſchläge, R. 03 573 — vgl. auch o. Note 3 — wendet 
fih gegen die fi auf Grund des $ 632 im Gegenfage zum ALR.I 118874 
herausbildende Rechtäregel, daß die Ausnahme der Vergütungsfreiheit der gefer- 
tigten — ——— von demjenigen bewieſen werden müſſe, welcher ſolche für 

beanſpruchen will. Es ift an dem früheren Rechte feitzuhalten und eine 
Vergütung zu verfagen, wenn fie nicht ausdrüdlich vorbehalten wurde. — Doc) 
wenn man aud; diefer Anficht nicht beitritt, jo fteht e8 doch nicht im Belieben des 
Werfmeifters, die Höhe der Vergütung nad) freiem Ermeſſen zu beftimmen. Es 
fommt die Tare, event. der gemeinüblihe Lohn in Betradt. 

b) Nad dem LG. Gnefen, PoſMſchr. 03 39 kommt es darauf an, ob die 
Abſicht der Parteien dahin ging, den Anſchlag als ſolchen, als Werk herzuftellen, 
damit der Befteller, ganz abgefehen von der Vergebung der Arbeit, fi ein 
ungefähres Bild daraus machen foll und fann, wie die Arbeit überhaupt aus- 
zuführen fein wird, und melde Koften er etwa darauf wird verwenden müfjen 
(Werfvertrag), oder aber, ob fie wollen, daß der Anſchlag dazu dienen fol, 
dem Empfänger dafür eine Unterlage zu bieten, ob er ſich daraufhin zur Ver: 
gebung der Arbeit an den Anfertiger entfcheidet oder fie ablehnt (eingehend 
fpezialifiertes Angebot). (In dem fraglihen Falle wurde der zweite Tat— 
beftand angenommen und der Anſpruch auf Vergütung verfagt: „Sie fertigte den 
Anſchlag in ihrem eigenen Interefje, um ben Bellagten zur Vergebung der 
Arbeit an fie zu veranlaffen“.) 

In diefem Sinne auch Apt, Gutachten der Älteften (1 F) 81: Bei 
Beitellung eines Koftenanfhlags nebit Zeichnung für die Einrichtung eines 
Zigarrenladens in Fünftlerifchem Stile ift eine Vergütung für die Anfertigung 
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des Anfchlags und der Zeichnung üſanzemäßig ausgefchlofien, wenn dem Lieferanten 
von dem Befteller mitgeteilt ift, da noch andere Firmen fonfurrieren, und ein 
beftimmtes Honorar vor Einreihung des Koftenanfchlags nit ausgemadt ift. 

8 633. 1. Abf. 1. a) Levy: Es fünnen efjentiale wie naturale wie 
alzidentale Eigenſchaften der Sache zugefichert werden. 

Nur die ernftlih gemeinte Anpreifung gilt als Zuficherung. 

Die zugefiherten Eigenſchaften brauchen nicht notwendig auf der „Arbeit“ 
des Unternehmers zu beruhen. 

Für die Frage, ob mangelhaft oder überhaupt nicht erfüllt ift, ift die Ver: 
fehröfitte entjcheidend. 

b) Levy: Bei einem Werfkvertrage find Rechtsmängel undenkbar. 

Ob der Mangel der Sache erheblich ift oder nicht, ift gleichgültig. Val. 
auch IDR. I Note 1 zu $ 633. 

Der gewöhnliche Gebraud wird durch die Verfehräfitte beftimmt. Wird 
eine bejonders hohe Vergütung bezahlt, jo darf man eine befjere Zeiftung vor: 
ausſetzen, als Leiftungen diefer Art gewöhnlich find. 

Auf ein Verfhulden des Unternehmers fommt es nicht an. 

c) Eine eingehende tatfähhlihe Würdigung der Frage, ob eine Eigenfhaft 
in einer mündlichen Borbefprehung zugefihert fein ſoll — ftillfehweigend oder 
ausdrüdlid — f. OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 31—32. 

2. Abſ. 2. Levy: Die Befeitigung des Mangels fann durd Klage 
erzwungen werden. 

Bringt der Unternehmer die Einrede aus Sat 2 vor, fo kann der Bes 
fteller die ihm weiter zuftehenden Rechte geltend mahen (ZPO. $ 268 Abf. 3). 
Macht der Beiteller von diefen Rechten feinen Gebraud, fo it die Klage als unbe: 
gründet abzuweifen. 

3. Abf. 3. a) Levy: Der Befteller hat fein Recht, Erſatz zu verlangen, 
ohne den Mangel zu befeitigen. 

b) Gegenüber dem Anſpruche des Unternehmers fteht dem Beſteller auch 
die Einrede des nicht erfüllten Vertrags nad $ 320 zu. Lesfe 261 Anm. 7. 

4. OLG. Breslau, R. 03 180: Eine Unterfuhungspflicht wie beim Handels⸗ 
faufe ($ 377 HGB.) befteht hier nicht. 

8 634. 1. Abf. 1. Vgl. IDR. 1 Note 1 zu $ 634; vgl. aud) o. zu $ 462. 

R®. und OLG. Braunſchweig, Braunfh3. 50 79: Nur die allgemeinen 
Vorſchriften über die Haftung des Schuldners für die Folgen der Nichterfüllung 
oder der nicht gehörigen Erfüllung eines gegenfeitigen Vertrags find auf den 
Werfvertrag anwendbar. Ein Verlangen der Rüdgängigmahung des Vertrags 
nah Art der Einrede der MWandelung beim Kaufe wegen Mangels zugeficherter 
Eigenſchaften oder erheblicher Fehler der Kaufſache ift unbegründet; es ift lediglich 
im einzelnen Falle zu prüfen, ob das Interefje des Beſtellers an der vertrags- 
und geſetzmäßigen Xeiftung des Unternehmers, für das diefer haftet, etwa nicht 
mit einer entfprechenden Preisminderung gededt ift, fondern nur durch Rück— 
gängigmahung des Vertrags gewahrt wird. Die Entfcheidung über dieſen 
legten Punkt ift der Nachprüfung durch das NG. entzogen. 

2. Levy: Iſt bereits auf Befeitigung des Mangels geflagt, jo kann der 
Befteller verlangen, daß die Frijt im Urteil beftimmt wird (ZPO. $ 255). Der 
Lauf der Frift beginnt mit der Nechtöfraft des Urteile. Die Frift ift eine Aus: 
Ihlußfrift; fie muß angemeſſen jein. 

Die vom Beſteller zu furz bemefjene Frift ift unwirkſam. 

Stellung und Ablauf der Friſt Hat der Befteller, Befeitigung des Mangels 
innerhalb der Frift der Unternehmer zu beweiſen. 
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Iſt eine Frift geſetzt oder die geſetzte Friſt bereits abgelaufen, jo ift die 
Anwendung von $ 633 Abf. 3 ausgefhlofien. 

Ablieferung ift die förperliche Übergabe der Sache, dur melde dem Be: 
fteller die Möglichkeit der Unterfuhung gegeben wird. 

3. Zotmar 141 Anm. 1: Auch bei der Minderung ift die vereinbarte 
Vergütung ald Minuend zu betrachten, ohne Ausiheidung etwaiger Beftandteile. 
(Auslagenerjag !) 

728ff. über die Frage, wie in den Fällen der 88 634, 645, 650 Abf. 1, 
655 u. a. m. eine Serabjegung der Vergütung ufw. vorgenommen werben foll, 
menn die gegebene Vergütung Naturalvergütung und als folhe real unteil— 
bar iſt. Es könnte ideelle Teilung und Miteigentum am Objekte der Ver: 
gütung unter Arbeitgeber und Arbeitnehmer eintreten. Dies wäre unangemefjen. 
Daher ift folgendes Verfahren zuläffig: man behandelt die unteilbare Natural: 
vergütung, wo ihre Teilung oder Herabſetzung ftattfinden fol, ald Beldvergütung, 
d. 5. ſchätzt ihren Geldwert ab, teilt oder reduziert ihn auf das gejeglihe Ma 
und läßt ihn entrichten, indem die Naturalvergütung ganz zurüderftattet oder, wenn 
noch nicht geleiftet, ausgeſchieden wird. 

4. RG. IW. 03 Beil. 58: Die Wandelung ift auch bei dem auf bie 
Serftelung eines Gebäudes auf dem Grund und Boden des Beftellers gerichteten 
Werkvertrag nicht ausgeſchloſſen. Die Schwierigkeit liegt in diefem Falle nur in 
der Bollziehung der Wandelung. 

5. Abf. 2. Levy: Unter „Unmöglichkeit“ iſt nur die objektive Unmög— 
lichkeit zu verftehen. 

DLG. Breslau, R. 03 180: Die Befeitigung des Mangels ift nicht ſchon 
dann unmöglid, wenn der Unternehmer berechtigt wäre, die Befeitigung des 
Mangels nah $ 633 Abf. 2 zu verweigern, weil jie einen unverhältnismäßigen 
Aufwand erforbere. 

6. Abi. 3. OLG. 7477|. (KG.): Trotz des Wortlauts des $ 634 führt 
die im engen Anſchluß an die $$ 459ff. getroffene Regelung der Saftungsfrage 
beim Werkvertrage zu dem Ergebniffe, daß aud beim Werfvertrage die Erheb- 
lihfeit des Mangeld nur dann in Betracht kommt, wenn das Werk mit 
„Fehlern behaftet ift, die den Wert oder die Tauglichkeit mindern” ($ 633 Abf. 1 
a. €), dagegen für zugeſicherte Eigenſchaften unbedingte Haftung eintritt. 
Hierfür ſpricht aud die innere Bedeutung des $ 634 Abf. 3 und das Wefen der 
zugelicherten Eigenfchaften als auf der Willkür, vielleiht der Liebhaberei der 
Parteien beruhend. So find bier unter „Mangel“ im Gegenfage zum Nicht: 
vorhandenfein zugeficherter Eigenfhaften nur „Fehler“ zu veritehen, „die den 
Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewöhnlichen oder nad dem Bertrage voraus: 
gelegten Gebrauhe mindern“. 

7. Abf. 4. Vol. IDR. 1 Note 3 zu $ 634. 

Levy: Die Wirkungen der Wandelung find geregelt in den S$ 346 — 348, 
354, 467. 

Ift der vom Befteller gelieferte Stoff bereitö verarbeitet, Jo ift im alle 
der Wandelung regelmäßig der verarbeitete Stoff zurüdzugewähren. Der Unter: 
nehmer wird nur dann gemäß $ 950 Eigentümer des verarbeiteten Stoffes, 
wenn er zu dem Belteller in einem ſolchen Rechtsverhältnis, auf Grund deſſen 
er den Stoff für den Stofflieferanten verarbeiten fol, nicht fteht. 

Der Unternehmer hat diejenigen Spezififationsfoften zu erfegen, welche 
notwendige Verwendungen zur Serftellung diejer verarbeiteten Sache darftellen. 
Vgl. auch o. zu $ 631 Note 4 und u. zu $ 644 Note 5, $ 647. 

Iſt die Rüdgewähr der Leiftung in natura von vornherein unmöglid — 
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das ift immer der Fall, wenn der Werfvertrag ſich nicht auf eine Sache bezieht, 
— fo befommt der Unternehmer den objektiven Wert feiner Leiftung erſetzt. 

Nah volljogener Wandelung haben ſowohl der Befteller wie der Unter: 
nehmer ein Recht, auf Rüdgemwähr ihrer Leiſtung zu Flagen. 

Im Falle der Herftelung mehrerer Sahen kommt für die Herabſetzung der 
Gefamtvergütung der Zeitpunkt des Vertragsabſchluſſes in Betracht. 

Ift gemäß $ 354 das Wandelungsreht erlofchen, jo lebt auch das Minde- 
rungsrecht nicht wieder auf. 

$ 635. 1. DLG.7 479 (Kaflel): Der $ 635 enthält eine Erftredung 
des Grundſatzes, wonach beim Kaufe jhon Verzug in der Lieferung mit der zu: 
geficherten Eigenfhaft den Anfprud des Käufers auf Schadenserfag wegen Nicht: 
erfüllung begründet ($$ 634 Abf. 4, 463), auf den Werkvertrag. In der Zu— 
fiherung einer dem herzuftellenden Werte beimohnenden Leiftungsfähigteit liegt 
regelmäßig eine Vertragsgarantie dafür, daß das Werf mit diefer Leiftungs- 
fähigkeit werde hergeftellt werben. 

2. $ 635 und $ 475 finden auch für den Werfvertrag Anwendung. OLG. 
Pofen, PoſMſchr. 03 73/74. ©. aud oben zu $ 475 Note 2. 

Levy: Iſt wegen eines erften Mangels bereits Minderung erfolgt, fo kann 
bei Vorhandenfein eines weiteren Mangel unter der Vorausfeung des $ 635 
auch noch Schadenserfag wegen Nichterfüllung verlangt werden; val. $ 475. 

8. % * Unmöglichkeit 307: Bei Fehlerhaftigkeit der Sache greifen 
lediglich die Beſtimmungen über Mängelgewähr Platz, welche durch die Unmög— 
re nicht ergänzt werden dürfen. — Dagegen Kiſch, KrVSchr. 

560, 

4. Ed 521: Die Bemweislaft trifft nad $ 282 den Unternehmer. 

8 636. 1. Der $ 636 verdrängt den $ 325. Denn die Borausfegungen, 
unter denen der $ 636 dem Befteller ein Recht zum Rüdtritte vom Vertrage 
verleiht, find fo weite, daß für das Nüdtrittörecht des $ 325 daneben fein Raum 
mehr übrig bleibt. Tite, Unmöglichfeit 306. 

2. a) Der Befteller hat neben dem Rüdtrittäreht auch gegenüber dem 
Anfpruche des Unternehmers die Einrede des nicht erfüllten Vertrags nad) $ 320; 
- fann er auf Erfüllung flagen und nad) $ 283 vorgehen. Leske 262 

nm. 5. 

b) Ein Verfchulden des Unternehmers fett das Rücktrittsrecht nicht voraus; 
es ift alfo 3. B. aud dann zuläffig, wenn die nicht rechtzeitige Serftellung des 
Werkes durh eine Arbeitseinftellung (Streit) verurfaht wurde. Leske 262 
(Prot. II 2210). 

c) EE 521: „Rüdtrittsrecht” im Gegenfage zur Vollziehung der Wande- 
lung nad $ 465, die Einverftändnis der anderen Partei oder Richterſpruch 
vorausſetzt. 

3. Ein Streif der Arbeiter oder ein Brand ſchließt das Rücktrittsrecht des 
Beitellers im Gegenſatze zu ALR.I 11 $ 938 nidt aus. Ed 522. 

4. RG. 52 317, IW. 02 Beil. 572: Recht des Beftellers, im Falle 
eines bejonderen Interefjes ohne vorherige Friftbeftimmung zurüdzutreten, aber 
nicht Pflicht hierzu, |. JOR. 1 zu $ 327, zu $ 636. 

$ 637. ©. oben zu $ 476. 

8 638. 1. Ed 522 hält die Friften für zu kurz in Fällen, wo 3. B. 
der Küfer ſchlechte Pfropfen genommen hat, oder wo es fih um Roſen, die der 
Gärtner eingepadt hat, oder einen im Frühjahr eingepadten Pelz handelt. 

2. Levy: Die Verlängerung der Verjährung ift nur bis zur allgemeinen, 
im Gejege beftimmten Verjährungsfrift, d. 5. bis zu 30 Jahren zuläffig. 
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3. Aus der Rechtſprechung. 

OLG. Poſen, PoſMſchr. 03 73: Eine Brunnenanlage (Pumpwerk) iſt 
fein „Bauwerk“ im Sinne des $ 638, ſondern dient nur dem wirtſchaftlichen 
Zmwede des als Hauptſache ſich darftellenden Brunnens. 

Malerarbeiten ftellen ſich als Arbeiten nicht an dem Grundftüde, fondern 
an einem Teile eines Bauwerkes dar. Hierzu gehört auch der Anſtrich der— 
jenigen Beſtandteile des Bauwerkes, welche nad deflen Beichaffenheit und der 
Verfehrsfitte mit Farbe belegt zu merden pflegen. Inſoweit find aud die 
geleifteten Malerarbeiten Beftandteile des Bauwerkes felbft. Als Grundftüd im 
Sinne des $ 638 ift die „unbewegliche Sache“ als folche zu verftehen. Für diefe 
Auslegung des Begriffs Bauwerk fpricht auch der $ 648. KG. (8. Zivil-Senat), 
KGBl. 97—98. Abweichend KG. (5. Zivil-Senat), ebenda 98 für Kanali— 
fationsarbeiten. 

339. 1. Bedeutung und Inhalt des Garantieanfpruds. 
Bol. auch oben zu 8 477 Note. 3. 

a) Ed 523: Das (vom BGB. nicht erörterte) Garantieverfprechen be= 
deutet zunächft eine Verlängerung der Verjährungsfrift, fodann aud das Ber: 
fprechen des Unternehmers, Mängel, welche ſich innerhalb der Garantiefrift zeigen, 
auf feine Koften abzuftellen.. Darin liegt eine Verſchiebung der Beweislaft. 

Ebenfo Levy: Eine Garantiefrift fann die Bedeutung einer Verlängerung 
oder Verkürzung der Verjährungsfrift haben. Möglicherweife hat fie auch die 
Bedeutung, daß der Unternehmer ſich verpflichtet, alle während diefer Zeit auf: 
tretenden Mängel zu befeitigen, ohne im übrigen die Beftimmungen über die 
Verjährung zu ändern. 

b) OLG. Dresden, R. 03 263: Die vom Unternehmer vertragsmäßig 
übernommene Garantie auf eine bejtimmte Zeit beeinflußt mittelbar den Lauf der 
Verjährungsfrift trotz 638 Abf. 1 Sat 2. Doch fällt auf der anderen Seite 
die Verjährungsfrift mit der Garantiefrift nicht zufammen und beginnt nicht erft 
nad Ablauf der leßteren zu laufen. Dem Befteller muß zur Verfolgung feiner 
Anſprüche wegen eines innerhalb der Garantiefrift aufgetretenen Mangels foviel 
Zeit bleiben, wie er haben würde, wenn es ſich um die Geltendmadhung eines 
gejeglihen Anſpruchs gemäß $ 638 handelte. Sat er den Mangel entdedt, fo 
fann er und muß er unverzüglich feine Rechte geltend machen. Den dur) 
ein Garantieverfprehen gededten Anſpruch von der furzen Verjährung auszu« 
ſchließen, liegt feine Veranlafjung vor, fofern nicht der Inhalt des Garantie- 
vertrags ſelbſt ein anderes erheiſcht. 

ec) Meyer, R. 03 76: Wer bei Verlauf eines Fahrrads oder bei Über: 
nahme eines Werkes zwei Jahre Garantie leiftet, der verpflichtet fi, wenn inner: 
halb zweier Jahre nach Übergabe oder Abnahme eine Reparatur nötig wird, 
ſolche unentgeltlih zu machen (aud; wenn ohne jede Schuld des Garantie: 
leiftenden der Mangel entftanden iſt). Eine Ausnahme macht ein äußerer Zufall, 
der nicht zu vermeiden war, Schuld des Empfängers oder eines Dritten. Beweis: 
pflihtig ift hierfür der Verkäufer, der Werkmeiſter. Er haftet innerhalb zweier 
Iahre, wenn fich die Entjtehung des Mangels nicht aufllären läßt. 

2. Bol. für den $ 639 oben auch zu 88 478, 479. 

8 640. 1. Begriff der Abnahme in Abf. 1. Val. aud) o. zu $433 
Note 4 und die dortigen Vermeifungen. 

a) a. Der Befteller ift nur zur tatfächlichen Abnahme, nicht auch zur Billi- 
gung verpflichtet. Die Abnahme muß nicht im Anfihnehmen des Wertes be: 
ftehen, e8 genügen Handlungen des Beftellers, die den Unternehmer vom Befite 
des Werkes befreien. Iacobi, Iherings 3. 45 278—282. 

3. Hellmann, KrVSchr. 44 126 ftimmt Dernburg in feiner Auffaflung 
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des Begriffs „Abnahme“ zu, indem er mit ihm die „tatfächliche Überführung 
des vollendeten Werfes an den Befteller“ verfteht, nicht aud die Anerkennung, 
daß es vertragsmäßig hergeftellt fei, nicht alfo die Billigung des Werkes, Die 
vertragsmäßige Serftellung ift vielmehr Borausfegung der Abnahmepflicht. 

. Die „Abnahme“ hat nichts zu tun mit einer Billigung des Werkes; 
fie braudt nicht „Annahme als Erfüllung“ zu fein. Sie entfpricht vielmehr der 
„Übergabe“ des 3 446; beide Ausdrüde bezeichnen denfelben äußerlichen Akt, 
dort von der Seite des Bläubigers, hier von der Seite des Schuldners be- 
trachtet: „Übergabe“ ift das tradere in den Gewahrfam des Beſtellers; „Ab: 
nahme” gemwifjermaßen das loco movere aus dem Bewahrfame des Unternehmers. 
Titze, Unmöglichkeit 300 ff. 

b) Kiſch, KrVSchr. 44 563 hält gegen Titze und Schollmeyer Ab- 
nahme für gleichbedeutend mit Annahme und Billigung. 

R Levy: „Abnehmen“ heißt „Abnehmen als Erfüllung” ; dazu gehört Förper- 
lihe Sinnahme und die Anerkennung der Leiſtung als Erfüllung. 

Ed 523: Abnahme ift auch als Annahme der Leiftung als Erfüllung 
($ 363) zu veritehen. In der Abnahme liegt: 

a. die körperliche Inbefignahme, 

ß. die Anerkennung des Werkes als eines zur Erfüllung des Vertrags ges 
nügenden. 

Die praktiſche Konfequenz ift: Verjchiebung der Bemweislaft ($ 363). So: 
dann bedeutet die Abnahme den Beginn der Verjährung und den Übergang der 
Gefahr. Bol. hierzu Leonhard a. a. D. Anm. 3. 

2. Ed 523: Ausgeſchloſſen ift die Abnahme, wenn eine förperliche Weg: 
nahme nicht möglich ift (4. B. bei einem Transporte, einer Zahnoperation). 

3. Begriff der Abnahme in Abj. 2. Bol. auch o. zu $ 433 Note 4 
und die dortigen Verweiſungen. 

a) Der Beiteller, der das Werk troß Kenntnis von defien Fehlern ab- 
nimmt, verliert auch den Anſpruch auf Schadenserfag. Das „Abnehmen“ muß 
aber, im Gegenjate zu 88 640 Abf. 1, 641, 644, mit einem Anfichnehmen des 
Werkes verbunden fein. Iacobi, Iherings 3. 45 2831 —283. 

b) Nah Ed:Leonhard, 520 Anm. 3 bedeutet die Annahme des $ 464 
genau dasjelbe wie die Abnahme nad) $ 640 Abf. 2: in beiden Fällen etwas mehr 
ald Entgegennehmen; denn zur Befisergreifung ift noch die Friſt zuzurechnen, 
die der Empfänger braudt, um die Ware zu befichtigen. 

4. Die Rechte aus Abi. 2. 

a) Auch unerheblihe Mängel berechtigen zur Verweigerung der Abnahme. 
Leske 263 Anm. 5. 

b) Zevy: Der Vorbehalt muß „bei“ oder „unverzüglich nad der Ab» 
nahme” erfolgen. 

Obwohl der $ 635 nicht erwähnt ift, verliert der Bejteller trotzdem das 
Recht, Schadenserfa zu verlangen. 

c) DLG. Breslau, R. 03 180: Bei einem mangelhaften Werke fann aud 
nad der Abnahme, ſoweit nit auf gelannte Mängel verzichtet ift (Abf. 2), 
wegen mangelhafter Erfüllung die Zahlung des Werklohns verweigert werben. 

BayrObLG., Seuffdl. 68 442ff: Die Einrede des nicht gehörig er: 
füllten Vertrags wird dadurch ausgefhloflen, daß der Gläubiger die Leiſtung 
annimmt und duch jein Verhalten zu erfennen gibt, daß er fie ald vertrags- 
mäßig anerfennt und genehmigt. Diefer Grundſatz, bemerkt, ebenda 444, der 
Einfender, ift nad) altem und neuem Rechte ($ 640 Ab. 2) aud dann anwendbar, 
wenn man die vertragsmwibrige Eigenſchaft des Werkes als einen Mangel im 
eigentlihen Sinne anfehen wollte, 
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8 641. 1. 2otmar 140: Über Vergütung f. oben zu 8 614. 

2. 26.1 Berlin, KGBl. 14 20: $ 641 Abf. 1 Sat 1 regelt nur den Zeit- 
punft, bei dem, nicht den Ort, an dem der Befteller die Arbeit des Unter: 
nehmers zu vergüten hat. Hierfür fpricht auch $ 646. Es müßte fonft ange: 
nommen werden, daß in den Fällen des $ 646 der Unternehmer die Entrid: 
tung der Vergütung am Orte der Vollendung des Werkes beanſpruchen kann. 
Das wäre undenkbar, namentlih, wenn die Vollendung an einem Orte vor fich 
geht, an welchem weder Befteller noch Werkmeiſter wohnen oder fih aufhalten. 
Ebenſo verhält es ſich mit der Übergabe beim Kaufe. Es ift daher unerheblich, 
wo die Arbeit des Unternehmers abgenommen oder wo fich fein Werk vollendet 
hat. Es lommen die $$ 269, 270 in Betradt. 

DLG. 6 379 (KG.): Dur den $ 641 find die gejeglichen Beſtimmungen 
über den 2eiftungsort nicht berührt worden. Ebenſo KG, KGBl. 14 77. 

3. de Claparöde, Beiträge 70f.: Die mit der Fälligkeit der Werk: 
vergütung einfehende Zinspfliht des Beftellers ift eine mehr bdoftrinäre als 
praktiſche Regel, weil unzweckmäßig im Kleinverkehr und unbillig im Falle einer 
Zeilabnahme, während im Einzelfalle der Unternehmer — mie jeder Kapital: 
gläubiger — feine Interefjen ope interpellationis wahrnehmen fann, 

4. Zotmar 375: Die Stundung verfchiebt den Eintritt der Fälligkeit oder 
fufpendiert die eingetretene Fälligkeit famt deren Rechtsfolgen, d. h. macht bie 
fällig gewordene Zeiftung wieder zu einer nicht fälligen. Daß es hierfür einer 
Willenserklärung bedarf, bedeutet, daß die bloße Unterlafjung oder das Stehen: 
lafjen in diefem Sinne die eingetretene Fälligkeit nicht aufhebt. Die Stundung 
fegt eine durch Geſetz oder Privatdispofition beftimmte Zahlungszeit voraus, da 
fie in der Sinausfhiebung der Zahlungszeit befteht. Sie kann vor ober nad) 
dem Eintritt derfelben erfolgen. 

393: Abf. 2 (Zinspflicht) gilt zwar aud für die Teilvergütung bei der Teil: 
abnahme, aber nicht von der Vorſchuß- und Abfchlagszahlung, da bei diefer feine 
Abnahme ftattfindet. 

642. 1. 86.53 222 ff., SW. 03 Beil. 33: Durch die in den 88 642, 
643, 645 in Rückſicht auf den Annahmeverzug bei nit vollendetem Werte 
getroffenen befonderen Beftimmungen wird für diefen Fall die Anwendung des 
8 326 ausgeſchloſſen. 

2. Zotmar 108: Der Befteller eines Werkes Tann in Annahmeverzug 
geraten, wenn der Empfänger eine zur Serftellung des Werkes erforderliche 
Handlung unterläßt, die, falls der Befteller auch Empfänger wäre, der Befteller 
vornehmen müßte. S. den gleihen Fall oben zu $ 615 Note 1b. 

3. Abſ. 2. Lotmar 146: Der Unternehmer madt nicht feine Entgelt: 
forderung, fondern eine Schadenserfagforderung geltend. Sein Schaden beiteht 
vornehmlich darin, daß er die vereinbarte Vergütung nicht verdienen fann. Da: 
ber fommt bei Beftimmung der Höhe der Entihädigung die Höhe der verein: 
barten Vergütung in Anfab, der Vergütung ſchlechthin. Bon diefer Vergütung 
wird nicht etwa der Aufwand mit abgezogen, der mit der Verwendung Dritter 
zur Zeiftung der Arbeit zu machen ift. Wohl aber fommt gegenüber feiner 
Schadenserfagforderung bei der Kalkulation in Anſchlag, was er infolge 
der Nichtleiftung der Arbeit an Aufwendungen erfpart. SHinfihtlih der Ent: 
Ihädigung hat Aufwandsnatur, mas der Arbeitnehmer dem Gehilfen zu entrichten 
bat; dafür gefhuldete Vergütung tft frei von Auslagenerjat. 

Gleiches liegt auch den $$ 649 und 615 zugrunde. 

In den Fällen alfo, in denen der Arbeitgeber den als Entgelt für die 
Arbeit bedungenen Betrag zu entrichten hat, ohne daß die Arbeit geleitet wird, 
fann er verlangen, daß abgezogen werde, was der Arbeitnehmer infolge diefer 
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Nichtleiftung erfpart, und unter diefem Titel aud der Wert der Arbeit Dritter 
oder der ihnen zu reichende Lohn. 

4. a) Zotmar 135: Im Abf. 2 werden Entſchädigung und Vergütung 
deutlih unterfchieden. 

b) Zotmar 140: Über Vergütung f. oben zu $ 614 und $ 641 Note 1. 
Darüber, daß es unerheblih, ob die Arbeit von Gehilfen geleiftet wird, ſ. oben 
zu $ 615 Note 6. 

5. Aus der Rechtſprechung. 

26. 1 Berlin, KGB. 14 112: Der Lieferant eines Kleides, defjen Ab— 
lieferung erfolgt ift, fann von dem Bejteller nicht verlangen, daß diefer ſich zur 
Befeitigung von ihm, dem Lieferanten, zu vertretender Mängel in feiner Werk— 
ftatt einfinde, ſondern er hat, abgefehen von etwaigen Schikanen, den Forderungen 
des Beftellers nah Möglichkeit entgegenzulommen. 

8 643. Lotmar 576ff.: BGB. bietet im $ 643 einen Fall bedingter 
Kündigung eines Arbeitöverhältnifies, Gleichwohl ift die Kündigung unbefriftet, 
weil mit Eintritt der Bedingung das Arbeitäverhältnis endigt. Der Empfänger 
der Kündigung befindet fih in Annahmeverzug, und durch die Setzung einer 
Frift für die Entſcheidung der Bedingung wird die Kündigung einer befrifteten 
ähnlich gemadt (579 Anm. 3). 

644. 1. Meumann, Prolegomena 127, nennt den $ 644 „den 
Leichenftein der Billigkeit”. Diefe fei „erdroſſelt“, die von den Protofollen ge— 
gebene Begründung, die Regel, nad) welcher der Übernehmer die Gefahr bis 
zur Abnahme des Werkes trage, entipreche dem Weſen des Werkvertrags, welcher 
darin bejtehe, daß der Vertrag auf die Serbeiführung eines Erfolges gerichtet 
fei, gehöre in den „juriſtiſchen Begriffshimmel” Iherings. 

2. Nah Ed 526 ergibt fich der Grundſatz, daß der Unternehmer die Ge: 
fahr trägt, daraus, daß der Vertrag nur auf ein fertiges Erzeugnis gerichtet 
war und bie Vorleiftung des Unternehmers in fi ſchließt. Außerdem darf der 
Beiteller nicht die Gefahr tragen, folange das Wert noch feiner Prüfung und 
Verfügung entzogen war. 

3. Ed 525: Die Gefahrtragung bebeutet: fomweit die Leiſtung des 
Unternehmers vor der Abnahme des Werkes unmöglich wird, verliert er den 
Anfprud auf die Gegenleiftung ($ 323); er hat nicht für den zufälligen Unter: 
gang des ihm übergebenen Stoffes zu haften. (Beifpiele a. a. D.) 

4. BayrObLG., R. 03 128: Zu der Gefahr, die der Unternehmer zu 
tragen hat, gehört auch die Möglichkeit, da das Werk durch einen Zufall un- 
ausführbar wird. 

5. AG. Lahr, BadRpr. 03 237: Da der vom Befteller gelieferte Stoff 
fein Eigentum bleibt, fo findet die Beftimmung des $ 950 auf den Werkvertrag 
feine Anwendung. Vielmehr erwirbt nad dem zu unterftellenden Übereinfommen 
zwifchen Befteller und Unternehmer der erftere als Stoffeigentümer das Eigen: 
tum an der verarbeiteten Sade. Bol. auch o. zu $ 631 Note 4; $ 634 Note 7. 

6. Über den Begriff der „Abnahme“ f. oben zu $ 640 Note 1 u. 3. 

645. 1. Levy: Unterläßt es der Unternehmer ſchuldhafterweiſe, den 
Beiteller auf die Fehlerhaftigleit des von demfelben gelieferten Stoffes oder 
auf die mit den Anmeifungen desjelben für die Güte des Werkes verbundenen 
Gefahren aufmerffam zu maden, fo ift er für den daraus entftehenden Schaden 
verantwortlich. 

Ob der Unternehmer die Pflicht hat, den Stoff auf Mängel bin zu unter: 
ſuchen, ift quaestio facti. Er hat diefe Pflicht, wenn er aud für die Prüfung 
des Stoffes als Sachkundiger in Anſpruch genommen wird und der Werfvertrag 
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die Auslegung geftattet, daß der Belteller auf eine folde Prüfung hat 
rechnen dürfen. 

2. Zotmar 141: Das Gejeg nimmt auf etwa beigemifchten Auslagen: 
erjat feine Rüdfiht. Unter dem „der geleifteten Arbeit entfprechenden Teile der 
Vergütung” ift ein Zeil der im Arbeitövertrage vereinbarten Vergütung zu ver: 
ftehen, ohne Unterſchied, ob die Arbeit vom Arbeitnehmer felbft verrichtet ift oder 
nit. Die „Arbeit“ begreift auch die von Dritten verrichtete Arbeit (143). 

3. Über die Frage der Teilung bei real unteilbarer Naturalvergütung 
(„entiprechenden Teil der Vergütung“) ſ. Lotmar oben zu $ 634 Note 3. 

8 646. 1. EE# 524: Der Unternehmer hat (mie der Verkäufer) gegen 
den Beiteller eine Klage auf Abnahme, aber nur ausnahmsmweife ein Recht auf 
Serftellung des Werkes, — fo z. DB. bei einem Arditeften oder Operateur, — 
nur im alle einer Verabredung, Beim Bühnendienftvertrag ift e8 mit Opet, 
AzivPr. 86 161 als ftillfchweigend gewollt anzufehen, daß der Schaufpieler be: 
ftimmte Rollen wirklich fpielen darf. 

2. DLG. 6 84 (Polen): Die Anficht, dag Werfarbeiten, die an einem 
Gebäude ausgeführt werden, unter die nicht abnahmefähigen Werte fallen 
Pland 380), ift unrichtig. Der Beſitz des Gebäudes fließt eine effeltive 

bernahme oder Ablehnung nit aus. Unter dem ALR. ift die Abnahme: 
fähigkeit von Gebäudereparaturen, die ſich als Werkverdingungen darftellen, nie 
mals bezweifelt worden; noch klarer liegt die Sache bei Neuanlagen, wie Heizvor: 
rihtungen, LZadeneinrichtungen uſw. 

8 647. Lotmar 383ff.: Diejenigen Sachen, die aus einem vom Arbeit- 
nehmer zu bejchaffenden Stoffe herzuftellen waren und aus einem von ihm befchafften 
Stoffe hergeftellt worben find, unterliegen nicht dem $ 647, fondern nad dem 
8 651 den Vorfchriften über den Kauf. Bei den unvertretbaren Saden ift die 
Anwendung des $ 647 ausdrücklich ausgeihloffen. Diejenigen Sachen dagegen, 
welche der Arbeitnehmer aus einem dur den Arbeitgeber beſchafften Stoff 
bergeftellt bat, unterfallen dem Pfandrechte des Arbeitnehmers nur, wenn der 
Stoff dem Arbeitgeber gehört bat und die Sachen niht — gemäß $ 950 — 
durch die SHerftellung in das Eigentum des Arbeitnehmers gelommen find; an 
feinen eigenen beweglichen Saden ift ein Pfandredt unmöglich. — 384 Anm. 3 
befämpft er den Sat, daf bei einer auf Grund eines Werkvertrags vollzogenen 
Verarbeitung Eigentum nur für den Befteller gefchafft werden könnte (Kober 
bei Staudinger, Endemann, Riezler, Emerid); da3 Eigentum an der 
neuen Sade kann ihm nad $ 950 nur zufallen, wenn der Wert der Spezififation 
erheblich geringer ift ald der des Stoffes. Vgl. darüber auch IDR. | zu $ 950 
und oben zu $ 631 Note 4, $ 634 Note 7, $ 644 Note 5. 

8 648. 1. Der Anfpruh auf Beitellung einer Sicherungshypothel be: 
ſteht auch dem Erbbauberedhtigten gegenüber. Eine Vormerkung im Wege der 
einftweiligen Verfügung (ohne Nachweis der Gefährdung) kann auch vor der 
Vollendung verlangt werden. Friedrihs, Prozekpraris 396/397. 

2. DLG. 6 84—85 (Naumburg; — f. oben zu $401 —: Die dem 
Bauhandwerker eingeräumte Befugnis aus $ 648 geht bei Abtretung der Forderung 
auf den neuen Gläubiger über. 

3. Lotmar 725 ff.: Ift die Vergütung, die dem Bauunternehmer im 
Werkvertrag zugefagt worden ift, gänzlich oder teilmeife eine Naturalvergütung, 
fo ift $ 648 nicht ohne weiteres anwendbar. Der Beiteller braucht die Sicherungs: 
hypothek nicht einzuräumen, Iolange der Unternehmer feine Geldforderung aus 
dem Werkvertrage erworben hat. Über Vergütung f. oben zu $ 645 Note 2. 

4. Lotmar 100 Anm. 2: Die „geleiftete Arbeit” (58 645, 648) ift ge: 
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leiftet, auch wenn fie nicht allein vom Arbeitnehmer, fondern teilmeife und etwa 
größerenteild von Dritten verrichtet worden if. S. aud oben zu $ 645 Note 2. 

5. OLG. 6 85 (KG.): Das dem Bauunternehmer im $& 648 gemwähr- 
leiftete Individualreht fann dur die Hinterlegung des durch die Sypothef zu 
fihernden Betrags nicht befeitigt werden, weil diefer Modus der Aufhebung der 
Sicerheitähypothef im Geſetze nicht anerkannt ift und aud aus den allgemeinen 
Regeln, nad denen die Löfhung der Hypothek bei deren Fälligkeit erfolgt, nicht 
gefolgert werden kann. 

Aud kann der Schuldner dem Gläubiger das Recht aus $ 648 nicht illu- 
ſoriſch maden durch den Hinweis auf einen Weg, dur melden er feine Rechte 
ebenfogut wahrnehmen fünne, es fei denn, daf der Gläubiger nur aus Schikane 
gegen den Schuldner fein Recht verfolgte, 

R®. 55 141ff. IW. 03 243, das diefe Entſcheidung aufhebt, findet in 
der Anfiht des KG. eine Verlennung der rechtlichen Grundlage der vom Gläubiger 
erlangten Vormerkung wie der dem Schuldner nachgelafjenen Hinterlegung einer: 
ſeits jowie des Zweckes und der rechtlihen Tragweite der Hinterlegung anderer: 
jeits. Mit der Wirkung der Hinterlegung als Sicherheitsleiftung im Sinne 
des 8 939 ZPO. ift ihre Bedeutung nicht erfhöpft; im vorliegenden alle 
gefhah das Anerbieten des Echuldners zum Zwecke einer vorweg genommenen, 
an die Bedingung der rechtöfräftigen Zuerfennung des Hägerifhen Anſpruchs 
gefnüpften Zahlung der eingeflagten Forderung. Tie Zahlung der Schuldfumme 
vernichtet aber von felbft das auf den $ 648 geftügte Recht auf Eintragung einer 
Sicherungshypothef. Es fann zwar der Gläubiger aud an der Eintragung der 
Hypothek ein felbftändiges Intereffe haben, das ihn berechtigt, das Zahlungs: 
anerbieten zurüdzumeifen; davon ift aber nicht die Rede, wenn er eine Klage auf 
Geld, auf Zahlung der Schuldfumme erhoben hat. Sobald der Gläubiger (in 
Fällen wie dem vorliegenden) feinen Anfprud auf die Sicherungshypothet durch 
Erwirkung eines feine Forderung feftitellenden rechtskräftigen Urteils geltend 
machen mürde, wäre feine Befriedigung durch die Sinterlegung gemährleiftet, 
würde alfo das afzefjorifche Recht der Sicherungshypothek mwegfallen. Weiterhin 
ift das Weſen der Vormerkung infofern verfannt, als diefe nicht Vollzug des 
dem Gläubiger im $ 648 eingeräumten Anſpruchs, fondern Vollzug einer, zum 
Schutze dieſes Anfpruhs vom Nichter nad freiem Ermefjen angeordneten pro= 
zejjualen Mafregel ift, auf die die $ 935ff. ZPO. Anwendung finden, insbef. 
auf die $$ 936, 927. Ein befonderer Umftand im Sinne diefer Beftimmungen 
ift nicht nur das Intereffe des Schuldners an der Befeitigung einer ihm höchſt 
läftigen Behinderung in der Verfügung über fein Eigentum, fondern vor allem 
die durch die Sinterlegung entftehende völlig geänderte Sachlage. Nach $ 938 
ZPO. kann das Gericht frei die zur Erreihung des Zweckes erforderlihen An— 
ordnungen treffen. Schließlich zeigt die Unhaltbarkeit der Anficht des KG. auch der 
Hinweis auf den Arreft, den der Gläubiger ebenfalls hätte erwirken fönnen; denn 
auf Grund des Arreftes hätte die Öypothel fogar eingetragen — nicht nur vor: 
gemerft — werden können ($ 932 3PO.). Selbft diefe Hypothek aber hätte nad) 
Hinterlegung des nad) $ 923 beftimmten Gelobetrags jofort gelöfcht werden müffen. 

8 649. 1. D8LG.7 480 (Celle): Die Verpflihtung des Beſtellers zur 
Zahlung des vereinbarten Lohnes bleibt ald Vertragsanſpruch beftehen, nicht 
als Schadenserjaganfprug. Vielmehr hat ein Schadenserfahanfprud des Unter: 
nehmers, weil er fich mit den Gründen, auf denen der $ 324 beruht, nicht ver: 
trägt, durch den $ 649 geradezu ausgefchloffen werben jollen. 

2. Zotmar 520 Anm. 1: Der $ 649 läßt der Kündigung vor der Voll: 
wirfjamteit des Werkvertrags Raum; er beſchränkt fie nicht auf den Entzug der 
„Fortſetzung“ der Werlausführung. 
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3. Lotmar 554: Der $ 649 ift infofern nicht abfoluten Rechtes, als die 
Kündigung durd Vertrag für eine gewiſſe Frift oder für einen gewiſſen Fall aus: 
geſchloſſen werden kann, vorausgefjeßt, daß damit nicht wider die guten Sitten 
verftoßen wird. 

4. Lotmar 599: Die Kündigung felbft ift eine unbefriftete; doch kann 
eine Kündigungsfrift verabredet werden, fofern damit nicht gegen die guten Sitten 
verftoßen wird oder es ſich um Arbeit handelt, die auf Grund befonderen Ver: 
trauens beftellt wird; hier kann fih der Befteller an feine rift binden. ©. 
au $ 613: Das „jederzeit“ bildet nur die Regel. 

5. Zotmar 643: Über Fälle, wo die Rüderftattung des Pränume- 
rierenden durch die Kompenfation mit dem Schadenserſatze gegenftandslos wird, 
wo die zurüdzuerftattende durch die als Erſatz vom a. zugebilligte Vergütung. 
aufgewogen und demnad behalten wird; 3. B. $ 649: Vergütung verlangen heißt 
dann: fie behalten. 

6. Zotmar 646 Anm. 2: Auch wenn ber Befteller wegen vertrags- 
widrigen Verhaltens des Unternehmers kündigt und infolge der Kündigung fein 
Interefje an den bisherigen Leiftungen des Unternehmers hat, muß er „die ver- 
einbarte Vergütung“ entrichten. 

7. 2otmar 650 Anm. 4: VBertragsmäßige Vergütung ift diejenige, 
welche bei Fortbeftand des Verhältnifjes verlangt worden wäre. 

8. Lotmar 141: Über die Anrechnung der Erfparnis ſ. oben zu $ 615 
Note 6. Darüber, daß es unerheblich ift, ob die Arbeit von Gehilfen geleiftet 
wird, f. ebenda. Darüber, daß unter dem Gefichtspunfte des Schadenserjahes 
der Wert der Arbeit Dritten abgezogen werden fann, ſ. oben zu $ 642 Note 3. 

8 650. 2otmar 520 Anm. 1: Der Grund des $ 650 kann fich ſehr 
wohl vor der Bollwirkfamleit des Werkvertrags einitellen. 

616: Die Reduktion, welche $ 650 bei einem beftimmten Kündigungs- 
grund eintreten läßt, fann durch Vertrag aud für andere Kündigungsgründe zur 
Geltung gebracht werden. 


Literatur: Henle, Grenzbeftimmung zwifchen Kauf: und Werkfvertrag nad) allgemeinen 
Grundfägen und nad gemeinem Rechte. Berlin 1902. — Ochß, Begriff und rechtliche 
Ratur der nad $ 651 zu beurteilenden Bertragäverhältniffe. (Diff.) Leipzig 1908. 

8 651. Allgemeines Kauf und BWerklieferungsvertrag. 
Grenzziehung. 

1. Ochß. 

J. Den einheitlichen Begriff der dieſer Geſetzesſtelle unterfallenden Vertrags: 
verhältnifje bezeichnet man am beften mit dem Worte Werfübereignungs- 
vertrag. 

n legt zu feiner Erfüllung dem Unternehmer die Erfüllung dreier Pflich- 
ten auf: 

a) Stoffbeſchaffungspflicht, 

b) Werk(Sad)heritellungspflicht, 

ce) Übereignungspflict. 

Die 3 Pflichten find vollftändig gleichwertig und felbftändig, daher auch 
Klage auf Erfüllung jeder einzelnen möglich. 

Das herzuftellende Objelt muß ftets eine felbftänbige bewegliche Haupt: 
fache fein. Hierzu gehören im einzelnen Falle auch Zubehörftüde (vgl. $ 97); 
daß der Stoff vor der Verarbeitung unbedingt vom Unternehmer zu Eigentum 
erworben werden müfle, ift nicht notwendig. 

U. Diefem Vertrage haften bezüglich feiner rechtlichen Natur in der Über: 
zahl die werfvertragsrechtlihen Merkmale an (vgl. Nr. I 1—2). Er ift daher 

Jahrbud; d. Deutfchen Rechtes. II, 25 
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fein Kauf, ſondern ein befonders gearteter Werkvertrag, der den Unternehmer zur 
Stoffbefhaffung, Herftellung und Übereignung des Werkes (ber Sade) ver- 
pflichtet, im übrigen aber prinzipiell kaufrechtlicher Behandlung unterftellt ift. 

Nah den Worten des Gefehes muß man unterſcheiden: 

a) den reinen oder echten Werfübereignungsvertrag. Das Objekt ift 
bier eine vertretbare Sache. Die Anwendung der faufrechtlichen Beftimmungen 
ift bier im beften Sinne prinzipiell, jedoch ift die Anwendbarkeit der 88 642, 643, 
645 nicht ausgefhloffen. Hier fein Nachbefjerungsrecht des Unternehmers! 

b) den gemifhten oder unehten Werfübereignungsvertrag (meiftens 
„Werklieferungsvertrag” genannt), Das Objekt ift hier eime nicht vertretbare 
beweglihe Sache. Aud in diefem Falle bleibt unbefhadet der Abänderungen 
im Gefege die Anwendung der Kaufnormen prinzipiell. Bier ift dem Unter: 
nehmer das Nachbeſſerungsrecht geftattet im Gegenfage zu $ 381 HGB. 

III. Direktes dispofitives Recht der Parteien, ob die Beftimmungen über 
den echten oder unechten Werfübereignungsvertrag angewendet werben follen, 
enthält $ 651 Abf. 1 nicht. Nur unter der Borausfegung, daß der Charakter 
der Sahe von den Parteien beftimmt wird, fommt auf indirekte Weife fog. 
dispofitives Recht zuftande. 

2. Henle unterfucht diejenigen Vereinbarungen, die die Verpflichtung 
zur Veräußerung eines Gegenjtandes gegen Geld enthalten (Näheres 18 ff.). 
Bor allem handelt es fih um entgeltlihe Verpflichtungen, die in der Partei: 
vereinbarung verbunden vorflommen müfjen. 

a) 37: Beim reinen Kaufe handelt es fich für den Käufer entweder darum, 
eine feinem Vermögen bisher fremde Ware zu belommen; demgegenüber 
ftrebt der Werfbefteller das Ziel an, daß im feiner Zebensfphäre eine Ver— 
änderung anderer Art vor fi gehe, und zwar, daß bei Sachwerkverträgen 
— meift ihm gehörige — Saden oder Beftandteile von folden eine andere 
räumlide Stellung einnehmen. 

b) 42: Eine Sauptfrage ift: ift ein Willensaft, der eine einheitliche, auf 
Veräußerung und Erarbeitung zugleich gerichtete Obligation fchafft, denkbar und 
eriftent? Er bejaht die Frage, weil derartige Bedürfniffe vorkommen. 
Einheitlihe Bebürfnifje führen zur Begründung von einheitlichen Obligationen. 
Im Zweifel ift Einheitlichfeit der Obligation anzunehmen (44). 

c) 4öff. kommt er zu folgenden weiteren Ergebniffen: 

a. Die rechtliche Natur eines Schuldvertrags richtet fih aa. zunächſt 
nah jeinem Sauptgegenftande, PP. nah dem Nebengegenftande, injomweit die 
sub a. feftgejette Behandlung dadurd feine Einbuße erleidet. 

B. Der Name eines Schulbvertrags richtet fih nah dem Namen der 
feinen Hauptgegenftand beherrjchenden Normen. 

Y. Das Beftreben, « und 8 zufammenzufaflen, hat zu dem unrichtigen Safe 
geführt: die rechtlihe Natur eines Vertrags richtet jih nach feinem Haupt: 
gegenftande (51). 

d) 51ff. über den Werklieferungsvertrag. Man kann zweifeln, ob nicht 
bei allen Grenzverträgen, die zur Veräußerung und Erarbeitung zugleid ver: 
pflichten, die eine oder die andere diefer Pflichten als Hauptgegenftand erjcheint, 
ob es alfo überhaupt „neutrale“ Grenzverträge gibt. Die Frage wird bejaht. 
Die Entſcheidung ift Sahe der Auslegung. Die Vermutung fpricht für gleiche 
Weſentlichkeit der Pflichten (52). Eine Kombination von einem Teile der Kauf: 
normen und einem Zeile der Werkvertragsnormen zu einem neuen Normenfompler 
ift der angemefjenfte Meg (näheres 53 ff.). 

Die Verträge ftehen als jelbftändige Gruppe zwiihen Kauf und Werfver- 
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trag; zwiſchen letzteren liegt ein Grenzgebiet, nicht eine Grenzlinie. Die ge: 
bräudjlichfte Bezeihnung Werllieferungsvertrag empfiehlt ſich (55—56). 

e) 56ff. über abweichende Theorien. 

Die Ergebnifje faßt er dahin zufammen (68): 

a. Bei den einheitlichen zu Veräußerungen und Erarbeitung zugleich ver: 
pflihtenden Obligationen ift zu unterfcheiden, ob eine der Pflichten als Neben: 
verpflichtung zurüdtritt oder nicht. 

aa. Im erfteren Falle ift die Obligation, je nahdem welche der Pflichten 
die Hauptverpflictung ift, Kauf oder Werfvertrag. 

PB. Im legteren Falle fteht die Obligation in der Mitte zwifchen Kauf 
und Werkvertrag. 

B. Eine breite Ausnahme bilden die Obligationen, welche die Beziehung zwifchen 
Vertragsihluß und Arbeit vermiffen lafien. Sie fallen unter den Kauf. 

Kauf und Werfvertrag grenzen demnach nit aneinander. 

f) Bol. über Henle aud oben zu $ 433 Note 5, 6. 

3. Levy: a) Machen ſowohl der Befteller wie der Unternehmer Haupt: 
leiftungen, dann liegen gewöhnlich zwei Geſchäfte vor, von denen das eine bezwedt, 
den gefamten Stoff in das Eigentum einer der Parteien zu bringen. 

b) Widerſpricht diefe Sandlungsweife der Abſicht der Parteien, dann wird 
der Unternehmer durd Verarbeitung gemäß $ 950 Eigentümer des gefamten 
Stoffes; folglich Tiegt hier ein MWerklieferungsvertrag ober ein Kauf vor, je 
nachdem die Parteien auf die Serftellungspflicht einen Wert legen ober nicht. 

ec) Iſt der Wert der Verarbeitung und der Umbildung erheblich geringer 
als der Wert des Stoffes, dann tritt Miteigentum gemäß den 88 947, 948 
ein. Für diefen Fall werden im allgemeinen die Vorſchriften vom Kaufe genügen. 

d) Ebenfo tritt Miteigentum ein, wenn die gelieferten Stoffe weſentliche 
Beitandteile einer neuen Sade bilden, Für die Frage, ob ein Kauf- oder ein 
Merflieferungsvertrag vorliegt, ift ausfchlaggebend, ob es auf die Veräußerungs: 
oder auf die SHerftellungspfliht mehr anfommt. Liefert der Unternehmer den 
Stoff, verpflichtet fih aber der Beiteller zur Beihaffung von Zutaten oder 
fonftigen Nebenſachen, fo gelten diefelben Vorfchriften, welche gelten, wenn der 
Unternehmer allein den Stoff liefert. 

Es beiteht eine Rechtsgewähr außer in den Fällen der $$ 434, 436, 439, 
443. Die Rechte des Beftellers beftimmen fi) gemäß $ 440 nad) $$ 320 — 327. 

Bezüglich der Gewährleiftung für Sachmängel ift die Unterfcheidung zwiſchen 
vertretbaren und nicht vertretbaren Sachen wertlos im Sandelsrehte. HGB. 
$ 381 Abf. 2. 

Handelt es fih um die Serftellung einer nicht vertretbaren Sache und weiß 
der Beiteller oder weiß er infolge grober Fahrläffigkeit nicht, daß der individuell 
beftimmte Stoff mangelhaft ift, jo findet $ 460 BGB. Anwendung. 

4. Zotmar 183ff.: In dem Falle des Abſ. 1 Sab 1 und 2 liegt 
nur ein Vertrag, und zwar ein Kauf vor; im Falle des Abf. 2 liegt ein Arbeits: 
vertrag (Werkvertrag) vor; im Falle des Abſ. 1 Satz 3 ift auch ein Arbeits: 
vertrag (MWerklieferungävertrag) gegeben. 

” 5. Befonderes über den Werflieferungsvertrag. Bol. auch o. 
ote 1—4, 

a) KG. DI3. 03 322: Auf einen Werkvertrag über eine nicht vertret- 
bare Sade finden nad $ 651 die Beftimmungen über den Kaufvertrag feine 
Anwendung. Daran wird durch $ 381 Abf. 2 HGB. nichts geändert, weil er 
nur die Beltimmungen des 2. Abjchnitts im 3. Buche für anwendbar erklärt, 
wenn aus einem von dem Unternehmer zu bejchaffenden Stoffe eine nicht ver- 
tretbare bewegliche Sache herzuftellen ift. 

25* 
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b) Lotmar 211ff.: Die praktiiche Bedeutung des Werklieferungsvertrags 
wird durch $ 381 Abf. 2 HGB. vermindert. Als Handelsgeſchäft kann er nur 
vorlommen, wo er auf Berftellung einer unbeweglihen Sade gerichtet ift. 
Das Übermiegen der Natur des Arbeitövertrags zeigt fi) darin, daß er gerabe 
derjenigen Rechtswirkungen teilhaftig it, welche den Unternehmer ald Arbeit- 
nehmer und das Recdtsverhältnis ala Arbeitsverhältnis fennzeichnen: 88 642 
Abi. 2, 645, 649 Satz 2. — Die Ausnahme der $$ 647, 648 tabelt er als eine ſchwer 
begreifliche. Ein Ausweg, etwa die Annahme, daf der Baubhandwerker, der die Her⸗ 
ftellung von auf dem Grundftüde des Beftellers anzubringenden Sachen übernimmt, 
damit einen Werl: und nicht einen Werklieferungsvertrag fchließe, ift unmöglich. — 
Der 8 651 — klar nur eins: daß der Vertrag über die Herſtellung unbe— 
weglicher, d. h. unvertretbarer Saden aus vom Unternehmer zu beichaffendem 
Stoffe ein Werklieferungsvertrag ift. Im übrigen ift die Definition unzureichend 
und irreleitend. Denn es gibt faum irgendeine bewegliche Sache, die nicht im 
Verkehre nah Zahl, Maß oder Gewicht beftimmt zu werden pflegt. Dies müßte 
nad $ 91 auch von Werten der bildenden Kunft, Statuen, Gemälden gelten. Es 
müßte vielmehr im $ 91 heißen: daß die Sachen durch Zahl, Maß oder Gewicht 
vollftändig beftimmt werben, indem die Zahl:, Maß: oder Gemwichtsbeitimmung 
zu ihrer Beitimmung für das privatrechtliche Verlehrsbedürfnis genügend ift, 
Daher müfjen die Sachen einer Gattung von Sachen angehören, die gewöhnlid 
nur gattungsmäßig beftimmt werben, 

Einen Fall aus der Praris — Anfertigung einer gangbaren Art von 
Möbelftüden, daher vertretbaren Sahen — ſ. OLG. Dresden, SähfA. 13 626 ff. 

ce) Benle 20 Anm. 14 wendet fi gegen Riezler, der (53 Anm. 10, 
64ff., 52) aus $ 651 Abf. 1 den Rechtsſatz herauslieft, daß ftets, wenn der 
Lieferant den Stoff zum Werke felbft bejchafft, er zur Übereiguung des Wertes 
an den Befteller verpflichtet fei.. Es muß vielmehr (fo Pland und die herr= 
[chende Anſicht) bei der Anwendung des $ 651 vorausgefegt werben, daß Die 
Übereignung des Werkes in der Parteiabficht Liegt. 

6. Einzelheiten. 


Lotmar 179ff.: Zu ber Serftellung des Werkes gehört die Serftellung 
einer Sache; der vom Unternehmer zu bejhaffende Stoff fann nur Stoff im 
materiellen Sinne, feine Veräußerung an den Befteller nur Sadleiftung fein. 
Dies beftätigt auch Abi. 2, 

7. Locatio conductio irregularis, 


Ed 529: Übergangen ift die locatio conductio irregularis, bei der dem 

rg zwar ber Stoff geliefert, aber geftattet ift, ihn durd einen anderen 
u erfegen, — in ber Hausinduſtrie vorfommend. Es liegen meift zwei Ver— 

* vor: ein Kaufvertrag und ein Lieferungsvertrag nad) $ 651. Es kann 
aber aud die Vereinbarung bedeuten, daß in den Eigentumsverhältniffen und im 
Tragen der Gefahr erft dann eine Anderung eintreten fol, wenn der Unter: 
nehmer von feiner Berechtigung, den Stoff durch anderen zu erjehen, Gebrauch 
macht (Pland II 390 Note 2c). Wichtig beim Konkurſe des Werkmeiſters: der 
noch nicht verarbeitete Stoff fann event, ausgejondert werden. 

8. Zum Abf. 2. 

Ochß: Die Vertragsverhältnifie diefes Abſatzes find nichts anderes als 
echte Werkverträge. 

Die 0. Note I, unter a—c genannten Pflichten haben hier feine felbftändige 
Bedeutung mehr, zum Teil verlieren fie ihren eigentlichen Charakter, Die Haupt⸗ 
ſache hier beweglich oder unbeweglich ſein. 
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Adter Titel. 
Mäflerverirag. 

Vorbemerkung: Der Mällervertrag bat im weſentlichen nur burd bie 
Rechtſprechung im Berichtäjahre fruchtbare Behandlung und Förderung erfahren. Wo 
über bdiefelbe Frage mehrfache Entiheidungen ergangen find, ift überall gleichmäßig und 
in Übereinftimmung mit früheren Urteilen entfchieden worden. Cine juriftiſch intereffante 
neue Streitfrage behandeln bie zu $ 652 Note 6 angeführten Erfenntniffe, einen tatſäch— 
lich wichtigen Tatbeftand das unter Note 8a gebrachte Material. Hinſichtlich des $ 656 
gebt, wie das Urteil zu Note 3b daſ. zeigt, die Tendenz der Praxis — mohl mit Recht 
— dahin, den geſetzgeberiſchen Gedanken des $ 656 nicht allgufehr nad der Seite ber 
Berwerflichleit der Ehemälelei zu überfpannen. Aus der Literatur find im wefentlichen 
nur einige Bemerkungen inäbef. aus den befannten Werfen von Ed, Leske, Lotmar 
und Schneider verzeichnet worden. Berüdfichtigungäbedürftige Einzelarbeiten finden 
fih nidt. 

$ 652. Allgemeines, 

1. Siber, Rechtszwang: Aus dem Mäflervertrag ergeben fi) nicht not- 
wendig Berpflihtungen des Mäklers. Sind folde zur Bemühung um die Nad): 
weiſung oder Vermittelung vereinbart, fo liegt, wenn die Bemühungen ohne 
Rüdfiht auf den Erfolg belohnt werden (3. B. durch tägliche Spefen), eine 
Kombination von Mäflervertrag und Dienftvertrag, andernfalls nur ein Werk: 
vertrag auf Probe vor. Mäflervertrag niemals gegenfeitig, daher bei vertrags: 
widriger Zätigfeit des Mällers nicht SS 320ff., fondern nur $ 162 Abf. 1 Sa 2 
anwendbar. Schadenserjagpfliht des Mäflers nicht aus Vertrag, fondern nur 
aus Delift ($ 826) oder kraft befonderer Geſetzesvorſchrift, z. B. HGB. $ 98 
(. 18). AÄhnlich bei Auslobung ($ 657), Tröbelvertrag, Konditionsgefchäft, 
condicionis implendae causa datum (f. 26ff.). 

2. Leske 269, 270 führt aus: Iſt ein Kaufvertrag beabfichtigt, fo ift 
der Mäklerlohn erjt verdient, wenn der Kaufvertrag perfekt ift; fol ein Darlehn 
vermittelt werben, jo ift der Anfpruc auf die Provifion erft mit ber Hingabe 
des Darlehns, nicht Schon dur die Vermittelung des Hagbaren Darlehnsver- 
fprehens begründet RG. 39 231; Seuff. A. 37 Nr. 307; NRiefenfeld, 
Gruchots Beitr. 37 545). Der Auftraggeber muß bei dem Abſchluſſe des Vertrags 
von ber vorausgegangenen Bermittelungstätigfeit des Mäklers Kenntnis gehabt 
haben (R®. 6 187, 31289; Seuff.A. 30 Nr. 21, 34 Nr. 115, 37 Nr. 306). 
Iſt der Vertrag nichtig, fo kann der Mäklerlohn nicht beanfprucdt werden (RG. 
18 163, 166, 25 320, 29 232); ebenfowenig wenn ber zuitande gefommene 
Vertrag wegen Irrtums oder Betrugs angefochten und deshalb als von Anfang 
an nichtig anzujehen ift (MG. Gruchots Beitr. 40 967). 

Einzelfragen. 

3. NRefolutivbedingung und Rüdtrittsvorbehalt. Bol. SDR. 1 
zu 8 652 Note 1b Abf. 4 und Ic. 

a) Ed 529: Eine auflöfende Bedingung des zuftande gekommenen 
Vertrags hebt den Mäklerlohn auf, nicht aber ein Rüdtritt. — Ein vom Mäfler 
erwirktes pactum de mutuo dando berechtigt noch nicht zur Provifton, Tondern 
erit die Dingabe des Darlehns. 

b) Leske 270: Wird ein Bertrag unter einer auflöjenden Bedingung 
geſchloſſen, jo ift mit dem Zuftandefommen auch der Mäflerlohn verdient. — 
Bei dem Eintritt der auflöfenden Bedingung fällt die Vorausfehung, unter 
welcher die Provifion gefhuldet wurde, weg, jo daß ber bereits gezahlte Lohn 
fondiziert werden kann ($ 158 Abſ. 2). RE. Bolze, Praris d. RE.7 Nr. 503 
und in Seuff. A. 45 Nr, 13. 
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Macht eine Partei von einem vertragsmäßigen oder gefeglichen Kündigungs- 
rechte Gebrauch, oder wird das zuftande gelommene Gefchäft hinterher durch 
Vereinbarung der Kontrahenten wieder aufgehoben, fo bleibt der Anſpruch auf 
Mäflerlohn begründet. Seuff. A. 40 Nr. 1 

4. Kenntnis von der Solvenz a Infolvenz des Kontrahenten. 
Bol. IDR. 1 zu $ 652 Note 1b Abf. 3, 2e, 

a) Leske 27235. V.: Für die "Bahlungsfähigkeit des Gegenfontrahenten 
bat der Mäfler mangelö befonderer Abrede nicht einzuftehen. Dagegen haftet er 
feinem Auftraggeber, wenn ihm die Zahlungsunfähigfeit oder die Kreditunmwürdig- 
feit befannt war und er hiervon nit Mitteilung machte. Seuff. A. 27 Nr. 225, 
29 Nr. 125, II Nr. 89; NRiefenfeld, Grucots Beitr. 37 280; Neubauer, 
A.bürgR. 6 11. 

b) OLG. Kolmar, DI3. 03 60: Nur wenn der Mäller die Zahlungs- 
unfähigfeit des von ihm zugeführten Käufers fennt oder fennen muß und fie 
dennoh dem Verkäufer verſchweigt, geht er wegen vertragswidrigen Sandelns 
feines Lohnanſpruchs verluſtig. Mit Nahforfchungen über feine finanzielle Lage 
braudt er © nicht zu befafien. 

5. Erfordernis des Kaufalzufammenhanges. 

a) Borausfegungen. 

a. Bezüglich des Kaufalzufammenhanges ift (mie Pland zu $ 652 hervor- 
hebt) regelmäßig erforderlich, daß der Auftraggeber von der Tätigkeit des Mäflers 
Kenntnis und dadurch auch das Bemwußtfein erlangt hat, bei Abſchluß des Ver— 
trags einen Mäflerlohn zahlen zu müſſen. Denn der legtere Umftand wird feine 
——— erheblich beeinfluſſen. (MG. 31 289ff.). So OLG. Karlsruhe, Bad 
Apr. 03 255 

Ebenjo LG. Halle, NaumbAR. 03 37: Das Gefhäft muß von dem Auf: 
traggeber des Mäflers bewußt auf Grund der Tätigkeit des Mäklers abge: 
ſchloſſen werden, er muß von der voraufgegangenen Mäflertätigfeit bei Abſchluß 
des Geſchäfts Kenntnis haben. 

B. OLE. Breslau, R. 03 360 Nr. 1965 betont, daß es unerheblich, daß auch 
andere Urſachen mitgewirkt haben. 

Y. Der urfählihe Zufammenhang ift gegeben, wenn der Mäfler einen 
proviforifchen Vertrag vermittelt hat und die Parteien fpäter auf Grund dieſes 
erften Vertrags einen definitiven fhließen. OLG. Karlsruhe, Puchelts 3. 34 532. 

b) Bemeislaft. 

RG. Gruchots Beitr. 47 927. — ſ. aud IDR. 1 zu $ 652 Note 2f —: 
Steht feſt, daß die Gelegenheit zum Abſchluß eines Vertrags, wie ihn der Auf: 
traggeber zu ſchließen beabfichtigte, diefem durch den Mäfler wirklih mitgeteilt 
worden ift, und fommt andererſeits ein folder Vertrag nachher zuftande, 
fo ergibt fih beim Mangel fonftiger für die Frage des urſächlichen Zufammen- 
hanges erheblicher Umftände von felbft der Schluß, daß der Vertragsabfchluf 
auf den Nachweis mindeftens als eine feiner Urſachen zurüdzuführen if. Dies 
genügt aber zur Annahme eines urfählihen Zufammenhanges zwifchen zwei 
Tatfahen. Dem anderen Zeile fteht der Gegenbemweis offen, daß in Wirklich 
feit der Nachweis nicht urfählih für den Vertragsſchluß geworden, daß alſo der 
aus der Aufeinanderfolge diefer beiden Tatfachen der Regel nad) zu ziehende 
Schluß, daß der Nachweis zu dem Zuftandefommen des Geſchäfts wenigſtens 
en habe, im gegebenen Falle nicht ii fei. 

Im gleihen Sinne RG. DI3. 03 31 Nr 

©. ferner 26. Darmftadt, HefiRipr. 4 60: Der Vertragsabſchluß muß 
auf den Nachweis mindeſtens als eine Urſache zurückzuführen ſein. Iſt dieſer 
Nachweis geführt, ſo iſt es Sache des anderen Teiles, im Gegenbeweiſe dar— 
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zutun, daß eine andere Tatfache als der Nachweis des Klägers für den Ber- 
tragabſchluß urſächlich geweſen ift. 

6. Geſchäft mit abweichendem Inhalte. 

a) RG. N. 03 504 Nr. 2540: Es iſt im einzelnen Falle unter Berückſichti⸗ 
gung der tatfählihen Umftände feitzuftellen, ob nach dem Willen der Beteiligten 
der Anſpruch auf Provifion dem Mäfler auch dann noch zuftehen fol, wenn das 
zuftande gekommene Geſchäft feinem Inhalte nah von dem in Ausfiht genom: 
menen abweicht. 

Der Anſpruch auf die Provifion ift nur begründet, wenn das vermittelte 
Geſchäft zuftande gefommen ift. Hängt der gültige Abſchluß von einer Form ab 
($ 313), jo muß aud) diefe erfüllt fein. 

b) OLG. Poſen, PoiMihr. 03 74: Es ift auf den gewollten wir tſchaft— 
lihen Zweck das entſcheidende Gewicht zu legen. Es erſcheint daher gleich 
gültig ob die Rechtäbeziehungen zwiſchen einem Fachmanne, der dem Auftrag: 
geber zur Beteiligung an einem Unternehmen zugeführt werden follte, hinterher 
in der Form eines Gefellfchaftsvertrags oder eines Dienftvertrags ihre äußere 
juriftifche Geftaltung erlangt haben. 

7. Freiheit der Entfhliefung für den Auftraggeber. 

DLG. Kiel, SchleswHolftAnz. 67 101 — ſ. aud unten Note 3b und 
IDR. 1 zu $ 652 Note 2g —: Der Auftraggeber braucht, trogdem ihm von 
dem Mäller ein Käufer nachgewieſen ift, den Vertrag nicht abzuſchließen. Erft 
wenn er fi für die Annahme der Mäklerdienfte entſchloſſen hat und auf Grund 
diefer Dienfte das Geſchäft gefchlofien ift, entfteht für ihn eine Verpflichtung zur 
Zahlung einer Mäklergebühr. Von einer Annahme kann aber erft dann bie 
Rede fein, wenn er von ihnen Kenntnis erhalten hat. 

8. Einzelne Fälle, insbefondere aus der Redtiprehung. 

a) Bindung bis zu einem Termine Vgl. IDR. 1 zu $ 652 
Note 2b. 

a. Schneider, Treu und Glauben 117ff.: Über die Auslegung eines 
Scheine mit den Worten „Diefer Schein wird bis zum 1. Februar 1900 aus: 
geftellt” innerhalb eines Mäflervertrags (Hauskauf), Muß die Vermittelung bis 
zum 1. 2. 00, zum Kaufabſchluſſe geführt haben? Er bejaht die Frage: die 
Bermittelung (dur Beftimmung des Kaufluftigen) und die Mitteilung da: 
von muß an den Verkäufer ſchon vor dem genannten Tage erfolgt fein. Der 
Abſchluß felbft darf fpäter eintreten. Vol. hierzu $ 777, wo das Geſetz Ent: 
fprechendes ausdrüdlich beftimmt hat. 

. DRG. Kiel, SchleswHolſtAnz. 67 293: Die Bedeutung der Ab: 
madhung, daß einem Mäfler ein Haus bis zu einem beftimmten Zeitpunfte „feſt 
an die Hand gegeben” wurde, geht nur dahin, daß der Auftraggeber feinen 
anderen Mäkler mit dem Verkauf zu betrauen fich verpflichtete. Das freie 
Entſchließungsrecht, insbefondere das Recht, felbft zu verkaufen, wird im übrigen 
nicht berührt, Anders, wenn die Parteien ausdrüdlic vereinbaren, daß der 
Eigentümer bis zu dem fraglihen Zeitpunfte fein Baus nicht felbft verkaufen 
dürfe. Eine folde Abrede ift zuläffig und befagt, daß, wenn er der Abrede 
—5* ſelbſt verkauft, die verſprochene Mäklergebühr zu entrichten ſich ver— 
pflichtet. 

b) Begriff des „Zuführens“ (eines Käufers). 

OLG. Kiel, SchleswHolſtAnz. 67 100: Iemandem einen Käufer „zu: 
führen“ heißt ihm denfelben heranbringen, Es ift demnad mit „Zuführen“ 
begrifflih eine Verlautbarung der Mitwirkung des „Zuführenden“ verbunden. 
Allerdings braucht der Mäkler den Kaufluftigen nicht perfönlih „zuzuführen“, 
jedenfalls aber muß demjenigen, der die Tätigfeit des Mäklers in Anſpruch ge 
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nommen bat, vor dem Geſchäftsabſchluſſe die Mitwirkung des Mäflers bei dem 
Auftreten des Kaufluftigen als eine „zuführende“ zum Bewußtfein fommen. Bol. 
auch o. Note 5a zu a. 

e) Begriff des „Unterhandelns“. 

DLG. Karlarube, BadRpr. 03 323: Unter einem „Unterhandeln“, an 
welches eine Provifion gefnüpft fein foll, verfteht man eine eingehende Er- 
Örterung der Vorzüge des zu verlaufenden Objelts und der dem Kaufliebhaber 
erwachſenden Vorteile ſowie der Vorſchläge des Gegenteil. Ein ſolches Ber: 
fahren jet ein Verhandeln des Mäklers mit beiden Zeilen voraus, 

d) Os8G. Breslau, R. 03 360 Nr. 1964: Iſt die Höhe des Mäller- 
lohns von der Erzeugung einer Warenmenge für den zur Zahlung Verpflichteten 
abhängig, fo ift leviglich die Fälligkeit des Mäklerlohns aufgefhoben. Hat 
die beabfichtigte Warenerzeugung nicht ftattgefunden, fo iſt die Höhe entiprechend 
zu berechnen. 

8 653. 1. Über Lotmar 124 ff. — ftillfehweigende Vereinbarung — 
ſ. oben zu $ 612 Note 1. 

2. Über Lotmar 133ff. —Tare — f. oben zu $ 612 Note 3. 

3. OLG. 6 86—87 (Celle): Der üblihe Mäklerlohn gilt nit ohne 
weiteres als vereinbart; das ergibt Abf. 2. Es muß der Kläger beweijen, daß 
die Höhe der Vergütung nicht beftimmt worden ift. 

& 654. 1. Unger, Hirths Ann. 36 550 hält die Beftimmung für unan- 
wendbar, wenn der Mäfler ein Taufchgefhäft vermittelt bat. Bei diefem fann 
der Mäfler nur Vermittler für beide Parteien, nicht aber Vertrauensmann 
nur einer Partei fein. 

2. Ed 530: Nimmt der Mäfler die Stellung eines Vertrauensmanns 
ein, jo befteht fein Anſpruch (im Falle des $ 654) ſchlechthin nit; der Richter 
muß dies von Amts wegen beadhten. (So z. B., wenn der Mäller, der vom 
Verfäufer beauftragt ift, dem Käufer verfpricht, ihm das Haus wieder abzu= 
laufen.) Im anderen Falle — 3. B. bei Gefindevermietung — fann er von 
beiden Zeilen Lohn verlangen. 

3. Der $ 654 feßt voraus, daß der Auftraggeber von dem Mäfler be: 
fonder8 verlangt hat, daß er feine befonderen Intereffen wahre und den Abſchluß 
des Vertrags in einem für ihn günftigen Sinne herbeiführen folle. OLG. 
Frankfurt, R. 03 605 Nr. 3074. 

4. D8LG. 6 87 (Pofen) in Anlehnung an RG. SächſA. 10 237: Der 
Mäkler hat fich nach der Zuführung des Käufers jeder Handlung zu enthalten, 
die auf Dinderung des Bertragsabichluffes abzielt; er muß fih auch in feinem 
Ipäteren Verhalten jeder Verlegung der Vertragstreue enthalten. 

In der Anftellung und Anpreifung eines anderen Grundftüds liegt an fi 
noch fein Sandeln gegen die Vertragstreue, wohl aber in der Erklärung, er 
werde dem Käufer das Vorwerk bedeutend billiger als für 48000 Marf ver: 
Ihaffen, durch die derjelbe veranlagt wurde, den Preis auf 46000 Mark herab: 
zubrüden. Ebenſo natürlich in ungünftigen Außerungen über das Vorwerk. 

Handeln zwei Mäfler gemeinfhaftlih, fo befeitigt der Verſtoß des einen 
auch den Provifionsanfprud des anderen. 

8 655. 1. Lotmar 728, insbef. Anm. 2: Die Stelle paft — min- 
deftens analog — aud auf Naturalvergütung. Über die Frage der Herabfegung 
(Zeilung) der real unteilbaren Naturalvergütung ſ. oben zu $ 634 Note 3. 

2. Zotmar 173: Unverhältnismäßig hoch heißt: ein Mifverhältnis muß 
entjtehen. Dabei iſt etwa dem Mäflerlohne beigemifchter Auslagenerfah in An- 
ſchlag, d. 5. in Abzug zu bringen. Es kommt der VBermögensvorteil in Betracht, 
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den der Dienftvertrag derjenigen Partei gewährt, wegen welcher der Mäklervertrag 
geſchloſſen wurde. Das Mißverhältnis braucht jedoch nicht ein „auffälliges” zu fein. 

3. Eck 530: Dem Scaufpieler wäre ſchlecht gedient, wenn man mit 
Dpet den Engagementövertrag als einen Werkvertrag anfehen und ben $ 655 
ausſchließen würde. 

656. 1. Ed 530/1 fieht die fittlihe Verwerflichkeit des Ge- 
Ichäfts ald Grund der Beitimmung an. Kohlers Anfiht, daß auch die In- 
fertionsfoften für öffentliche Ankündigungen, die infolge eines ſolchen Vertrags 
geihehen find, nicht zu bezahlen feien, hält er für zutreffend. 

2. Nah Dertmann, ÖſtAG3. 02 201 hat $ 656 denfelben Charakter 
wie $ 762. Auch bier erfhöpft fich die Bedeutung der natürlichen Verbindlich: 
feit in der einen Wirkung der soluti retentio. Ein auf der alten mangelhaften 
causa aufgebautes Schuldanerfenntnis ift — a. M. Stammler, Allg. Lehren 29 
— unwirkſam. 

3. Aus der Rechtſprechung. 

a) OLG. Braunſchweig, R. 03 576 Nr. 2919: Hat der Alzeptant eines 
zur Erfüllung des unverbindlihen Verfprehens eines Ehemäklerlohns gegebenen 
Wechſels den weiter begebenen Wechſel nicht freiwillig eingelöft, fondern ift 
er von dem gutgläubigen Indofjatar unter Verwerfung feiner Einrede mit Er: 
folg auf Zahlung belangt, jo kann er von dem Mäfler, welher um den aus 
der Weiterbegebung des Wechſels erlangten Betrag auf Koften des ihm durch 
die Hingabe des Alzepts nicht verpflichteten Afzeptanten bereichert ift, Heraus— 
> der Baluta nah den Grundfägen über ungerechtfertigte Bereicherung 
verlangen. 

b) OLG, Karlsruhe, BadRpr. 03 195: Weiß der Vermittler, daß der 
gegenwärtige Pächter ein Pachtgut nur an einen künftigen Schwiegerjohn ab- 
geben will, macht er den Verſprechenden deshalb mit des Pächter Tochter be- 
kannt und fommen demzufolge nachher ſowohl Verlobung und Heirat ala aud) die 
Übernahme des Gutes zuftande, fo ift die verfprochene Provifion verdient und Hagbar. 
Denn in folhem Falle geht die Abficht der beiden PVertragsteile wejentlih auf 
die Verihaffung des Pachtguts. Verſchafft der Mäller außer dem 
Pahtgut auch noch eine Frau, fo fällt deshalb der Vertrag nit 
unter $ 656. Vielmehr könnte man ein foldes Berfprehen höchftens als 
unfittlih betrachten ($$ 138, 139), fofern die Ehevermittlung auch mit einer be- 
nn. Perſon ftet3 als unfittlich zu betrachten wäre. Dies ift aber nicht an- 
zunehmen. 


Yleunter Titel. 
Auslobung. 

Borbemertung: Die Auslobung hat diesmal eine zufammenhängende lite 
sarifche Würdigung nicht erfahren; nur Lotmar bat fie in anderen Zufammenhängen 
geftreift. Einige juriftifch anziehende, auch praktiih wichtige Fragen bat Brüdmann 
($ 657 Note 3—5) behandelt. Die Rechtiprehung hat fich ftill verhalten. Der auffehen: 
erregende Fall Dasbach⸗-Hoensbroech gehört ſchon der nächſten Berichtöperiode an. 

8 657. 1. Lotmar, Arbeitsvertrag 33: Als zweijeitiger Vertrag um 
faßt der Arbeitövertrag die Auslobung nit. Sie ift eine einfeitige Verfügung, 
nicht Vereinbarung von Arbeit und Entgelt. 

2. Hellmann, KrVSchr. 44 56 nimmt gegen Endemann und Leon: 
hard an, daß die Auslobung feine empfangsbedürftige Willenserklärung ift. 

3. Brüdmann, Rechte des Gejhäftsführers 13 Anm. 3: Auch für In- 
ftitute wie die Auslobung ift das Problem des Obligationsinterefjes bedeutſam; 
e3 ift in den Fällen des einfeitigen Verfprechens praftifh fogar am widhtigften 
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und bebeutfamer als bei zmweifeitigen Rechtsgeſchäften, weil hier dem freien Willen 
der weitefte, unbegrenzte Spielraum gelafien if. Vgl. aud oben zu $ 241 
Note 2. 

4. Brüdmann, DI. 03 473 erörtert die Auslobungen der Bolizei- 
behörden in Kriminalfahen: In der Regel wird der Preis auf die „Ermitte 
lung’ des Täters, auf feine „Ergreifung”, auf die „Herbeiſchaffung“ der geftohlenen 
Saden ufw. gejegt. Viele Schriftfteller legen bei diefen Tatbeftänden fofort 
den $ 660 zugrunde. Hiernach hat es den Anſchein, als ob ſich einer allein 
überhaupt nicht derartige Belohnungen verdienen fünne, da weder die StPO. 
noch das BGB. einem Privatmanne die Möglichkeit gewähren, den Täter oder 
die Sachen feftzunehmen. Gleihwohl gebührt trog des Wortlauts demjenigen 
die ganze Belohnung, der das Verbrechen derartig individualifiert, daß es in zu= 
ftändiger Weife geahndet werden fann, wenn nicht etwa befondere qualifizierende 
Umftände (3. B. große Gefahr bei tätlihem Widerftande) die an fich fefundären 
Ergreifungsmaßregeln zu gleich ober übergeordneten Auslobungstätigfeiten er 
wachen lafjen. Gegen Eliter nimmt er an, daß auch dann die Belohnung 
verdient fei, wenn der Verbrecher wieder entiprang, ehe er der Strafanftalt zu: 
geführt wurde, und die Belohnung auf die „Einlieferung“ gejest war. Denn 
wenn die Polizei die Belohnung außer an die obige Poteftativbedingung noch 
an die reine Erfolgsbedingung fnüpfen wollte, fo würden fi nur wenige in 
größere Unkoften ftürzen. Die Ausdrüde Ergreifung, Feſtnahme, Herbeiſchaffung, 
Einlieferung uſw. find alle jehr unzutreffend und fchlechter als die häufig von 
Privatleuten gewählten Wendungen „den oder die Täter fo namhaft zu machen, 
daß fie gerichtlich belangt werden können“ u. ähnliche; fie ſcheinen zuviel zu verlangen. 
Sat aud der wichtige Belaftungszeuge im Hauptverfahren Anfprud auf einen 
Anteil, wenn die Belohnung auf die „Ermittelung” geſetzt ift? Die Begrenzung 
liegt hier in dem Machtbereiche der Polizei, die Ermittelungstätigleiten im 
Sinne und Rahmen der $$ 159, 161, 168 StPO. zu entfalten hat. Dod 
dürfte die Zahlungsverpflihtung auch dann anzuerkennen fein, falld etwa nad 
Abſchluß ihrer Ermittelungen der Täter wirklih ermittelt wird. Someit aber 
der Begriff der Ermittelung überhaupt reicht, fallen grade aud die wefentlichen 
Zeugnifje in den Rahmen der Auslobung hinein, mögen fie nun mittelbar oder 
unmittelbar auf das Berbrechen hinführen, mag der Zeuge durh Zufall nad: 
träglih auf die Umftände geftoßen fein oder eine den Tatbeftänden des 8 385 
ZPO. analoge Zeugenqualität befigen. 

5. Auslobung vermeintlih „verlorener Sachen“. Bedeutung 
des Irrtums über die Eigenſchaft der „verlorenen“ Saden. 

Brüdmann, A.bürgR. 23 328 erörtert den Fall, daß ein Hotelgaft eine 
Belohnung für den Finder feiner „verlorenen“ koſtbaren Bujennadel auslobt, 
die aber, wie fi nachträglich herausstellt, gar nicht im Sinne der herrjchenden 
Anfiht „verloren“ war, weil fie fi im Befite des Hotelwirts befand. Iſt er 
zur Anfechtung wegen Irrtums nad 88 119, 121 berechtigt, weil er für eine 
nit verlorene Sadhe Finderlohn verfprodhen hat? Brüdmann verneint die 
Frage. Eine verftändige Auslegung im Sinne von Schneider, Treu und 
Glauben $ 13 zeige ſchon, daß dem Auslobenden die Wiedererlangung der 
von ihm für verloren gehaltenen Nabel der Erfolg war, den er herbeigeführt 
jehen wollte. ©. aud u. zu 88 965 ff. 

Über die von Schlofmann in feiner Arbeit über den $ 119 Abf.2 — 
j. oben zu $ 119 — empfohlenen Mittel und Wege, die Anfehtungen des Irrtums 
über verfehrsmwefentlihe Eigenihaften einzuſchränken in ihrem Verhältnifje zur 
Auslobung und zu dem vorftehend erörterten Falle ſ. näheres a. a. D. 329 
Anm. 14. — ©. weiteres unten zu $ 683 Note II 3. 
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8 658. Tod bes Auslobenden oder Eintritt der Gefhäftsunfähigkeit wirken 
nicht wie Widerruf. Leske 273 Anm. 7. 
8 660. ©. o. zu $ 657 Note 4. 


Zehnter Titel. 
Auftrag. 

Borbemerkung (zu $$ 662—687): Der Auftrag hat diesmal in der Rechtſprechung 
eingehende Behandlung erfahren. Somohl die unteren Gerichte ald auch bad RG. haben 
wichtige Beiträge geliefert. Dies läßt die reichhaltige Kafuiftil, zumal zum $ 662, aber 
auch die zu anderen Paragraphen — mie 3. B. ben $$ 664, 667, 676 — erfennen. Be: 
ſonders bemerfenäwert find die zu $ 662 (6b) vermerkten Enticheibungen, mit denen in 
das Weſen des Giroverkehrs Hineingeleuchtet wirb, nicht ohne theoretifches Intereſſe 
auch das Urteil zu $ 662 Note 6d, das mit begrifflicher Schärfe und Feinheit bie Grenze 
zwifchen Entgeltlichleit und Unentgeltlichkeit feftzuhalten weiß. Zu hoffen ift, daß die Recht⸗ 
iprehung bald Gelegenheit finden möge, fich zu dem vom R®. im vorigen Jahre fo eigenartig 
entſchiedenen Falle der Haftung aus $ 676 unter Annahme eines ftillfhweigenden Vertrags: 
ſchluſſes ($ 676 Note 2) eingehender zu äußern. — Manche Probleme freilich hat einftweilen 
noch die Rechtälehre vorwiegend in Behandlung genommen. So vor allem das im $ 670 
murzelnde der Haftung für zufällige Schäden, die der Mandatar bei Ausführung des 
Mandats erleidet. Diefe im gemeinen Rechte viel behandelte Streitfrage hat nad) langer 
Paufe jegt wieder duch Brüdmann eine eingehende Behandlung in feiner Monographie 
über neg. gestio erfahren. Er gelangt im Gegenfage zur berrfchenden Anficht zu einer 
prinzipiellen Bejahung unter dem Gefichtöpunfte der „Aufwendungen“ und richtet 
innerhalb biefed Kreijes Grenzen und Schranfen auf. Entjheibungen find zu biefer 
wichtigen Frage nod nicht ergangen, ebenjo nicht zu der praftifch ebenfalls fehr erheb⸗ 
lichen, ob Vergütung für berufliche Tätigkeit ald Aufwendung liquibiert werden kann. Die 
meiften bejahen diefe Frage — gegen Lotmar — mohl mit Recht. Auch der „Geſchäfts— 
beforgungäbegriff” aus $ 675, eine crux des BEB., hat wieder reichliche Erörterung er: 
fahren. Ob ihr je eine Löfung, die alle überzeugen wird, zuteil werden wird, jcheint mehr 
als zweifelhaft. Die Prarts allerdings wird von ben theoretifchen Sorgen bes $ 675 nicht 
ſehr behelligt. Sie kommt mit Entſcheidungen von Fall zu Fall fehr gut aus. — Eingehende 
literarifche Erörterung hat fchlieglih au no der $ 676 durch Brüdner und Sontag 
gefunden. — Halten fih im Auftrags-Titel Literatur und Aubilatur etwa die Mage, fo 
tritt im folgenden die Redhtiprehung durchaus Hinter die Theorie zurüd, Brüdmanns 
Monographie erörtert außer den Rechten des Geftord auch den Begriff der ©, 0.9. 
Die aus dem Material zu $ 677 erfichtlich, ergeben fi aus den begrifflicden Erörterungen 
zahlreiche theoretifch intereffante Grenzfragen, die felber wohl monographiihe Betrachtung 
verdienen würden. Das meifte, wie die Begriffe „Intereffe”, „wirklicher“, „mutmaßlicher 
Mille“ und anderes, was zu $ 677 u. $ 683 erörtert ift, ift natürlich auch für die Rechte 
des Geſchäftsherrn ($ 678) zu verwenden. — Einen intereffanten Verfuh hat Rojen: 
berg im „Gerichtsſaal“ gemadt (f. zu $ 683 Note II 2); er verfucht, die bisher ungelöfte 
ftrafrehtliche Frage der Berantwortlichleit des Arztes für operative Eingriffe, die er ohne 
Auftrag und Einwilligung an Kranken vornimmt, aus dem Gefichtäpuntte der neg. gestio 
zu rechtfertigen. So intereffant der Verſuch erfcheint, fo dürfte er ſich doch wohl als 
mißlungen herausftellen. Eine eingehende Widerlegung von Brüdmann ift bereits in 
der 3StW. (1904) veröffentlicht, die jedoch der nächſten Periode angehört. — Außer 
den genannten finden fi auch fonft noch zahlreiche intereffante Einzelfragen, 3.8. bie 
aus $ 679 (Selbftmorbverjuh und Rettung), die von Flügge erörterten aus dem Gebiet 
bes ärztlihen Privatrechts ($ 683 zu II, 1) u.a. m. 

Literatur: Bernau, ſ. o. zum 6. Titel. — Brüdmann, Die Rechte des Gefchäfts- 


führerd ohne Auftrag, zugleih ein Beitrag zur Lehre vom Begriff der auftraglofen Ge— 
—— fung, Jena 1903. — Ed:Seonbard, ſ. o. zum 4. Titel. — länge, ſJ. o. 
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zum 6. Titel. — Zotmar, ſ. o. zu J 611ff., 631ff. — Zitelmann, ſ. o. zum 6. Titel. 
— 6, ferner u. zu $ 676. — 

8 662. 1. Über den Begriff „Beihäftsbeforgung“ vgl. u. zu $ 675 
Note 1 und zu $ 677 Note la unter . S. auch IDR. 1 zu $ 662 Note 1, 2. 

2. Über den Zufammenhang zwischen Auftrag und auftraglofer Geſchäfts- 
führung und die damit verbundenen Streitfragen f. u. zu $ 677 Note 1c unter L. 

3. Über das Verhältnis des Auftrags zum Begriffe des Arbeitsvertrags 
f. 0. das zufammenhängende Referat aus Lotmars Arbeitsvertrag vor $ 611. 

4. a) Lotmar 128: Die Vereinbarung von Arbeit ohne Vereinbarung von 
Entgelt braucht weder Schenkung noch Auftrag zu fein. Sie kann fein Auftrag 
fein, falls die vereinbarte Arbeit nicht in der Beforgung eines Geſchäfts befteht. 
Der Auftragsvertrag erfordert eine beſonders bejchaffene Arbeit. 

. b) Über den Unterfchied zwifhen Vollmacht und Auftrag ſ. OLG. 7 4 ff. KG.). 

Ein vertragsmäßiges Auftragsverhältnis zwifhen den Miniftern und dem Re 
gierungspräfidenten, der ermächtigt war, einer Gemeinde ein Grundftüd zu über: 
laſſen und aufzulafjen, ift verneint worden, in derjelben Weife die Beziehungen 
zwifchen den weiter delegierenden Behörden: Landrat, Kreisausfhußjelretär. Vgl. 
aud u. zu $ 664 Note 2. 

5. Bezüglich der verfchiedenen VBertragsmöglichkeiten bei dem Berhältnifje 
der Mitglieder des Auffichtsrats einer Aftiengefellihaft zu diefer ſ. die Arbeiten 
von Bernau u. Zitelmann — oben zu $$ 611 Note 6, 626 Note 1b, 627 
Note 5, 628 Note 4, unten zu $$ 671 Note 2, 675 Note 1b ufw. 

a) Zitelmann macht (45) auf den Art. 171 EG. 3. BGB. aufmerkſam und 
weiſt auf den Unterfchied hinfichtlich der Kündigungsfriften bei Dienftvertrag und 
Mandatsverhältnis hin. Nur das ſächſiſche Recht läßt den Vertrag zwifchen den Auf: 
fichtsratömitgliedern und der AG. unter Umftänden als Dienftverhältnis gelten. 

b) Nah BGB. (Zitelmann 47 ff.) fällt der Pflichtenfreis des Auffichts- 
ratsmitglieds unter den Begriff der „Geſchäftsbeſorgungen“. Es können — |. 
oben zu $ 612 Note 1 — die Beltimmungen des Dienftvertrags gemäß $ 675 
zur Anwendung fommen (51). 

5öff. nimmt er Stellung gegen eine Reihe von Schriftitellern, die ohne 
Rückſicht auf den Charafter des Vertrags die eimfeitige Befugnis zur Amts: 
niederlegung begründen wollen (v. Bölderndorff, Ring, BPeterjen, 
v. Pehmann, Eſſer, Coſack u. a.) oder fie leugnen (Molle, Sagen). 
Es muß die individuelle Natur des Vertrags entjcheiden. 

Bernau 268: Im Falle vorzeitiger Amtöniederlegung ftehen dem Auf: 
fihtsratsmitgliede Erfüllungsanfprüche regelmäßig nicht zu, wenn das Vertrags: 
verhältnis zwiihen ihm und der AG. ein Auftrag ift — ſ. oben zu $ 611 
Note 6b. — Anders oben zu $ 628 Note 4. 

Auch Schadenserfaganfprühe erwahjen dem Mitglieve regelmäßig nicht 
wegen der Unentgeltlichleit (274). Anders, wenn Dienftvertrag mit Geſchäfts- 
beforgung vorliegt. S. $ 628 Abſ. 2, auch unten zu $ 671 Note 2a. 

6. Einzelne Fälle, insbef. aus der Rechtſprechung. 

a) Der Stallwirt haftet dem Eigentümer des eingeftellten Viehs für den 
demfelben zugefügten Schaden als bloßer Beauftragter, wenn die Obhut über 
die Tiere nicht, jedoch als Verwahrer ($ 688), wenn lehtere übernommen wird, 
während bei gleichzeitiger Beherbergung des Viehhalters und der Tiere die weiter: 
gehende Haftung aus $ 701 eintritt. B. Hilfe, IlluſtrLandw. Ztig. 25 688. 

b) D8®. 6 80 (KG.): Wenn aud die Girobank Beauftragte des Giro- 
funden ift, jo find gleichwohl die Beftimmungen des BOB. über den Auftrag 
nur infoweit anzuwenden, als fie mit dem Weſen des Giroverfehrö vereinbar 
ſind. Iene Beitimmungen find nicht zwingendes Net; durch Abſchluß des 
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Girovertrags mit der Bank unterwirft fi der Girofunde den dur das Weſen 
des Giroverfehrs gebotenen Abmweihungen. — A. a. D. 76: Der Girofunde fteht 
zur Girobank in einem zweifahen Auftragsverhältnifje; die Bank ift beauftragt, 
die für ihn eingehenden Zahlungen entgegenzunehmen und für ihn Auszahlungen 
zu leiften. Die Zahlung eines Girofunden an einen anderen vollzieht ſich in 
der Weile, daß die Bank im gleichzeitigen Auftrage des Zahlers wie des Em— 
pfängers ihre Schuld an den erfteren um den zu zahlenden Betrag vermindert 
und ihre Schuld an den letteren um den gleichen Betrag vermehrt. Dieſer 
Auftrag ift ausgeführt in dem Augenblid, in welchem die Zufchreibung erfolgt. 

Beftätigt vom RG, 54 329 ff., wo ausgeführt wird: Im Mefen des Giro: 
verfehrs ift es begründet, daß die Einfaffierungen und Zahlungsaufträge, zu deren 
Vollziehung die Girobant auf Grund des Girveröffnungsvertrags verpflichtet iſt, 
nad dem ausgeſprochenen Willen der Beteiligten und nad} der von den Birofunden 
ein für allemal erteilten Ermädtigung von der Banf vollzogen werden dur 
Umbudungen in den Büchern der Bank, durch Abjchreibung und Gutfchrift auf 
dem Konto des Girofunden, derart, daß in der Umbuchung auf dem Konto der 
Beteiligten ſich die Leiftung der Bank erichöpft, daß kraft der Abfchreibung der 
Girozahler um fo viel weniger von der Bank zu fordern, und fraft der Gutfchrift 
der Zahlungsempfänger um fo viel mehr von der Bank zu beanfpruden hat. Es 
ift fomit dur den Willen der Beteiligten die Umbudhung in den Büchern der 
Bank für fih allein ſchon, ſowohl der Bank als den Girofunden gegenüber, 
rechtöbegründende Wirkung beigelegt, ohne daß es irgendeiner Mitteilung an die 
Beteiligten bedarf. Die Bank hat für rafche und zuverläffige Abwidelung des 
gejamten Giroverfehrs nad) $ 347 HGB. einzuftehen. Über die Grenzen 
des Zahlungsgefhäfts hinaus die Intereffen ihrer Kunden wahr: 
zunehmen, iſt fie aber auf Grund des Girovertrags nicht verpflichtet, 
insbesondere nicht, Erwägungen über die Zmedmäßigfeit einer ihr 
angefonnenen Zahlung, Übertragung oder Überweifung anzuftellen. 
Der Grund, welcher ihre Kunden beftimmt, ihre Zätigfeit zur Vermittelung des 
Zahlungsgefhäfts in Anſpruch zu nehmen, geht fie gar nichts an. Jede Prüfung 
der Zwedmäßigfeit bleibt — der Doppelftellung entfprechend, die die Bank in 
jedem einzelnen Falle der Umschreibung gegenüber dem Girozahler einerfeit3 und 
dem Zahlungsempfänger andererfeits eimnimmt, — ausgeſchloſſen. Sie iſt 
Kaffenhalterin, aber nit Ratgeberin ihrer Kunden. Die $$ 665, 
666 BEB. fommen nit in Betradt. 

c) DLG. 6 87—88 (Dresden): Dur die bei einer (zwifchen einer 
Mandantin und einem Anwalt ftattfindenden) Unterredung gewechſelten Worte 
„Sie beforgen das dann, niht wahr? Wir verftehen von Grundbuchſachen 
nichts” (es handelte ſich um eine in Ausficht genommene Sypothelenabtretung und 
Einfihtnahme ins Grundbuch) und die Antwort des Anwalts „VBerlafien Sie fih 
darauf, ich werde die Sache ſchon beforgen” kommt ein Auftrag gültig zuftande. 

d) DRG. 6 453 (KG.): Die Bitte, unentgeltlich für den Fall des Zu: 
ftandefommens eines Aftordes ſelbſtſchuldneriſche Bürgſchaft für die Alkordforde— 
rungen zu übernehmen, begründet, falls daraufhin der Gebetene die Bürgſchaft 
übernimmt, ein Auftragsverhältnis nad) $ 662, wie es im $ 775 vorgefehen ift. 
Der Umftand, daß gemäß $ 774 die Forderung der Gläubiger auf den Bürgen 
übergeht, ſoweit diefer die Befriedigung herbeigeführt hat, nimmt dem Rechts: 
gefhäfte nicht die Eigenfchaft der Unentgeltlichkeit, denn diefer Übergang ber 
Forderung beruht nicht auf einer Leiftung der Schuldnerin und bildet demzufolge 
feine Gegenleiftung für das Verfprechen der Bürgſchaftsübernahme. 

e) BayrObLG., R. 03 576 Nr. 2920: Die Einigung, daß der Schuldner 
die einem Dritten gegen feinen Gläubiger zuftehende Sypothelenforberung um 
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einen beftimmten Preis erwerben, die Hypothek löſchen und den Ermwerböpreis 
an feiner Schuld abrechnen laſſen fol, enthält die Erteilung und Annahme eines 
Auftrags und bedarf feiner bejonderen Form. 

N . 1. Zotmar 33 Anm. 2: Durch $ 663 wird den dort genannten 
Perſonen le eine Arbeit —— 

2. Ed 533: Der indirelte Kontrahierungszwang des $ 663 fällt um jo 
mehr auf, ge der Auftrag unentgeltlich if. Der Paragraph * aus einer Zeit 
her, als der Auftrag noch gegen Entgelt zuläſſig war, und iſt nachher nicht ge— 
ſtrichen worden, — hauptſächlich, wie Leonhard Anm. 3 meint, — wegen $ 675: 
Fehlt der Belanntmahung in erfennbarer Weife der animus obligandi, jo fann 
von einem Kontrahierungszwange nicht die Rede fein, 

Die Schollmeyerſche Anficht, wonach antworten muß, wer fich zur ent- 
geltlihen Beforgung erboten hat, aber zur unentgeltliden aufgefordert wird, 
hält er — 534 — für dem Wortlaut entjprehend, möchte aber den $ 663 
einſchränkend auslegen. 

3. Das Erbieten zur Geſchäftsbeſorgung ift nicht rechtsgefhäftlihe Willens: 
erflärung, fondern unmaßgeblihe Willensäußerung. Eltzbacher, Handlungs— 
fähigkeit I 178/179, gegen Pland. 

4. Ed 513: a) $ 663 gilt auch für Ärzte, Zähnärzte, Lehrer, Schreiber 
und Bankierö, die fih zur Vermittelung des Kaufes von Papieren erbieten, — 
nicht aber für Gefindevermieter (Leonhard). 

b) 518: Auch beim Werfvertrag ift, fofern er eine Gejchäftsbejorgung 
zum Gegenftande hat, durd die $$ 675, 633 indireft ein Kontrahierungszwang 
ftatuiert. Bier noch wichtiger als beim Dienftvertrage wegen der nahen An- 
grenzung an den Kauf. Ein Kaufmann aljo, der ſich öffentlich zur Reparatur 
der Kleider erbietet, muß event. nad $ 663 handeln. 

5. „Verpflichtung“ nicht zur Anzeige, fondern nur zur Erfaßleiftung wegen 
unterlafjener Anzeige. Siber, Rechtszwang 38 ff. 

8 664. 1. Simon, Goldſchmidts 3. 50 11ff.: Würde $ 27 Ab. 3 und 
damit gemäß $$ 664— 670, 675 aud der $ 664 auf den Vorftand der Aftien- 
gejellihaft zur Anwendung fommen, jo würde diefer im Zweifel nicht Beauf- 
tragte ernennen dürfen und gemäß $ 278 für das Verfchulden beauftragter 
Perjonen haften. Diefes Ergebnis kann nicht in der Abficht des Gejegebers 
liegen. Deshalb gilt $ 27 Abſ. 3 für Altiengeſellſchaften nicht. 

2. Aus der Redtfprehung. 

OLG. 6 474 (KB): $ 664 fommt da nicht in Anwendung, wo es fih 
bei Erteilung einer Auflaffungsvollmadht nicht um ein vertragsmäßiges Auftrags: 
verhältnis im Sinne des BGB. handelt. Aufträge innerhalb des Behörden: 
organismus find nah verwaltungsrehtlihen Grundſätzen zu beurteilen. (Auf: 
lafjungsvollmadht des Dberbergamts an die Zentralverwaltung mit Befugnis zur 
Delegation.) — Ebenſo KG., DLG 7 Aff. in einem gleihen Falle zwifhen den 
Miniftern und dem Regierungspräfidenten und dem von diefem bevollmädhtigter 
Landrat. Vgl. au o. zu $ 662 Note 4b. 

Ri 665. 1. Meumann, Prolegomena $ 12: Weicht der Beauftragte von 
den Weifungen des Auftraggebers ab, ohne hierzu gemäß $ 665 berechtigt zu 
fein, jo haftet er für allen, aud den zufälligen Schaden, der ohne die Vertrags: 
widrigkeit nicht eingetreten wäre. (Prinzip des rechtöverlegenden Verhaltens.) 

2. OLG, Dresden, R. 03 263: Wer im Auftrag eines anderen einen 
Wechſel bei einer Bank disfontieren und die Wechjelvaluta Furze Zeit aufheben 
fol, haftet dem Auftraggeber auf Schadenserjaß jelbft dann, wenn er den Wechjel 
an eine allgemein als ſicher geltende Bank gibt, die Valuta aber nicht erhebt, 
fondern fi gutjchreiben läßt, falls diefe Bank in Konkurs fällt. Denn felbit 
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wenn das eingefchlagene Verfahren dem ihm aufgetragenen völlig gleichtvertig 
wäre, fo geht feine Machtbefugnis doch nicht foweit, dem letzteren ohne befondere 
Veranlafjung ein anderes zu fubftituieren. Vgl. auch u. zu $ 691. 

8 667. 1. R®. 53 330: Was der Beauftragte einzuziehen, aber noch nicht 
eingezogen hat, ſchuldet er bis zur Einziehung weder bedingt noch betagt, da 
die Einziehung die rechtliche Natur weder der Bedingung, noch der Zeitbeftimmung 
hat, vielmehr der Inhalt des Rechtsgeſchäfts felbit it. 

2. Der Rechtsanwalt hat nicht die Verpflichtung, nad Beendigung 
feiner Tätigkeit und nah Bezahlung feiner Koften dem Auftraggeber feine Hand: 
aften ald Ganzes auszuhändigen. Er ift nur verpflichtet, diejenigen Beſtandteile 
der Handaften herauszugeben, welche er vom Auftraggeber als Bemweismaterial ꝛc. 
erhalten hat, um fie bei Ausführung des Auftrags zu benugen, und ferner bie 
jenigen Beftanbteile, welche er als Erfolg feiner Tätigkeit von dritter Seite em: 
pfangen hat. Müller, IW. 03 368 ff. 

3. Aus der Redtiprehung. 

a) RG. 54 76 ff. — ſ. im übrigen o. zu $ 313 Note 8: — Für die Ver— 
pflihtung aus $ 667 ift es gleichgültig, ob der Beauftragte das Gefchäft im eigenen 
Namen oder fogleih auf den Namen des Geſchäftsherrn abſchließen jollte und 
abgefchlofien Hat. Die ausdrüdliche Verpflichtung eines mit dem Erwerb eines 
Grundſtücks Beauftragten, e3 an den Auftraggeber aufzulafjen, ift ein über: 
flüffiger, teineswegs ein einen felbftändigen Berpflichtungsgrund enthaltenver 
Beiſah (78, 79). 

b) R®. 54 106, IW. 03 Beil. 58: Der Gefellihafter, welcher im eigenen 
Namen, aber für die Gefelihaft erworben hat, hat das Erworbene der Gejell- 
ſchaft herauszugeben. Er muß den Gegenftand zum Gejellihaftsvermögen 
maden; bis dies gefchehen ift, ift er Eigentümer, weil er im eigenen Namen 
gehandelt hat. 

c) RG. und OLG. Kolmar, JW. 03 Beil. 134: Der Gerichtövollzieher, 
der zwangsmeife beigetriebenes Geld unterfchlägt, haftet dem Gläubiger aus dem 
Dienftvertrage. Neben den $$ 667, 675 auch deliktifhe Haftung bei Verlegung 
eines abjoluten Rechtes. 

Lotmar 86: Die $$ 669, 670 beweifen deutlih, daß die 
Ürbeit im Rechtsfinne für ihren Verrichter fein Vermögensaufwand ift. Die 
„Aufwendungen“ können hier nimmermehr die Arbeit des Beauftragten umfaflen, 
da fonjt der „Erſatz“ folder Aufwendung die Gejchäftsbeforgung begriffswidrig 
zu einer entgeltlihen machen würde. 

8 670. 1. #6. 55 93, IW. 03 Beil. 94: Der leitende Grundfat geht 
dahin, daß der Beauftragte Erfah feiner Aufwendungen erhalten fol, und zwar 
fo, daß er vor Schaden bewahrt bleibt. Welche Rechtöbehelfe ihm deshalb zu 
Gebote ftehen, richtet fih nah der Sachlage. — ©. aud u. Note 5. 

2. Bergütung für beruflide Tätigfeit. S. IDR. 1 zu $ 670 Note 1. 

a) Zotmar verneint in feinem Arbeitsvertrag in eingehender Darlegung 
den Begriff der „Aufwendung“ für die berufliche und gewerbliche Arbeit von 
feiten des Leiſtenden. Sie bedeutet nah ihm nur eine Vermögenszumendung 
auf feiten deſſen, dem fie geleiftet wird. — S. darüber das zufammenhängende 
Referat oben, vor $ 611. 

b) Für Die ag tritt Brüdmann ein. Er verwirft (182) den 
Gefihtspunft, ob der Dienftleiftende (Arzt, Rechtsanwalt, Flickſchuſter) fonft, 
d. 5. wenn er nicht zu der fraglichen Dienitleiftung herangezogen worden wäre, 
etwas verdient haben mwürbe, d. b. ob ihm Gewinn entgangen wäre. Es fragt 
fih, worauf der Gefchäftsbeforgungsmille gerichtet war; ob er darauf ging, das 
üblicherweife entgeltlihe Geſchäft als folhes zu beforgen. In diefem Falle tut 
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der Geftor nichts anderes als was er fonft tut, er ftellt feine Tätigkeit für eine 
gewiſſe Zeit in dem Dienft eines anderen. Diefe Tätigkeit aber ift es, die ihm 
Eriftenz und Vermögen ſchafft; fie ift die Duelle feines Ermerbes. Daß häufig, 
namentlih im Falle der ärztlihen Bilfe, der Fall des $ 685 Abf. 1 gegeben fein 
werde, ift nicht anzuerkennen. Über die Höhe der zu gewährenden Vergütung 
vgl. Seuff. X. 46 186. 

Ebenfo Flügge 82: Unter „Aufwendungen“, die der Arzt beanſpruchen 
fann, find die verbraudten Binden, Salben, Medilamente, ferner eventuell 
bare Auslagen, endlich aber auch die aufgewandte Arbeit dann zu verftehen, wenn 
fie für den Arzt einen Bermögenswert hat, d. 5. der Arzt feinen Beruf zum 
Erwerb ausübt. Die Höhe des Erſatzanſpruchs hängt von der Länge der ver: 
wandten Zeit und der Schwierigkeit der in diefer Zeit geleifteten ärztlichen 
Dienfte ab. Die Tarvorjchriften geben hier ſehr wichtige Anhaltspuntte. 

Bol. ferner EE 533: Ein Anfprud auf die Vergütung befteht an fi 
nit. Anders liegt die Sache, wenn die Tätigkeit in die Erwerbsſphäre des 
Geihäftsführers fält, 3. B. in den Berufäfreis des Arztes oder Anwalts. Die 
Subfumtion der gemeinrechtlihen Praris unter den Begriff der „Aufwendungen“ 
ift eine etwas gewaltfame Interpretation, die jedoh Leonhard (ebenda) für ge 
rechtfertigt hält, weil der Lohn hier wie ein Äquivalent der dem Herrn erfparten 
Auslagen erſcheint (538). 

3. Haftung für zufälligen Schaden. Bol. SDR. 1 zu $ 670 Note 2. 

a) DVerneinend Eck 535: Anders im Falle der Übernahme eines gewiſſen 
Nifilos: z. B. wenn jemand den Auftrag erhält, in ein brennendes Haus zu 
eilen, um einen Kaften mit Wertpapieren zu retten. 

b) Bejahend insbeſ. Brüdmann 186ff.; über die Vorgeſchichte f. 190ff.; 
über die herrjchende verneinende Anfiht und die Abmweichenden f. 193 Anm. 3; 
über die gemeinrechtliche Entwidelung f. 187ff. — Brüdmann führt aus: Aus 
der Vorgeſchichte läßt ſich nichts anderes folgern, als daß die beratenden Faktoren 
eine Regelung der Frage für unnötig hielten, weil der Begriff der „Auf: 
wendungen“ nad ihrer Anficht tauglich ift, den Bebürfnifien des Verkehrs zu 
entjprehen. Auszugehen ift von folgendem Grundfage: wenn unter den Begriff 
der „Aufwendungen“ der zufällige Schaden nicht gebracht werden fann, fo läßt 
fih eine Haftung des Mandanten nicht fonftruieren, — insbefondere nicht aus 
allgemeinen Grundſätzen oder etwa aus fingierten ſtillſchweigenden Garantie-Ber- 
trägen je nad Billigfeitöbedürfnis (194, 195). Im folgenden (196 ff.) wird die 
Argumentation von Ifay und Pland, wonach der Schaden deshalb nicht als 
Aufwendung gelten könne, weil die Aufwendung eine auf den freien Willen des 
Aufwendenden zurüdzuführende Vermögensverminderung darftelle, der Schaden 
aber mider jeinen Willen eintrete, befämpft: wer fi als Beauftragter in den 
Dienft eines anderen ftellt, der tut dies mit Einſetzung feiner ganzen Perfönlich- 
feit, um auf dem betreffenden Arbeitsfelde die Zwecke und Ziele zu verwirklichen, 
die dem Mandat innewohnen. Jede Handlung, die ihn dieſen näher bringt, 
liegt im Rahmen der übernommenen Aufgabe, und es ift nicht charakteriſtiſch für 
die einzelnen Handlungen und ihnen nichts Eigentümliches, nichts Primäres, daß 
die eine Koften verurfacht und die andere nicht, wie man ja auch von einer Handlung 
ipriht, die eine Menge Koften „verurfachte”, „zur Folge hatte”. Es richtet ſich 
ſomit ſchon inſoweit der Wille des Handelnden feineswegs auf die Koften und 
die Vermögensverminderung. Dieſe Wirkung nimmt er lediglich mit in 
den Kauf. Dann aber fann aud die weitere Folge, daß fi) an eine Sandlungs- 
weiſe unter Umftänden VBermögensverminderungen in Geftalt von zufälligen, nicht 
vorherjehbaren Schäden anknüpfen, begrifflich feinen Unterfchied begründen. Auch 
hier hat der Sandelnde das Primäre, die verurfahende Aktion, gewollt. 
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Das BGB. entſcheidet mit feiner Formel, daß die Aufwendung „den Um- 
ftänden nad erforderlih” fein muß, eine große Reihe von Fällen, die im ges 
meinen Rechte ftreitig waren (200 ff.), 3. B. den Fall, daf der eingetretene Uns 
fall in feinem urfählihen Zufammenhang und in feiner unmittelbaren Verbindung 
mit der Erfüllung des Auftrags geftanden hat; daß der Schaden erlitten war 
durch unrichtige oder hinter dem vorgefchriebenen Umfange zurüdbleibende Verrich⸗ 
tung; daß eine ungewöhnlihe Ausführungsart gewählt worden war; daß dem 
Mandatar ein größerer oder Fleinerer freier Spielraum gelafjien war ufm. Nach 
BGB. gilt: alle zufälligen Schäden, die fih an Handlungen an: 
Inüpfen, die der Gerent den Umftänden nah nit für erforderlid 
hielt oder halten durfte, find Aufwendungen, für die er feinen Erſatz ver: 
langen fann. Die den zufälligen Schaden nad fich ziehende Handlung felbft 
— dies ift das erfte und grundlegende Erfordernis — muß mindeftens durch 
die Sadhlage für den Mandatar geboten oder erlaubt gemwejen fein. 
Nah diefem Maßſtab entſcheiden ſich alle oben erwähnten ftreitigen Fälle ganz 
einfach, zumeift im Sinne einer Berneinung der Saftung. 

Jedoch ift innerhalb des hiermit umfchriebenen Gebiets noch eine Grenze 
zu fuchen (207 ff.), und bier erft beginnen namentlich für die Praris die Haupt- 
ichwierigfeiten des Problems. Das Geſetz, insbefondere der $ 831, bietet feinen 
Anhaltspunft. Mit den Formeln, daß der Schaden „durch das aufgetragene 
Geſchäft“ oder „nur bei Gelegenheit der Ausführung des aufgetragenen Ge— 
ſchäfts“, „ex causa mandati“ ober „ex occasione mandati“, „dans les fonc- 
tions“ im Gegenfage zu „a l’occasion de l’exercice des fonctions* eingetreten 
ift, mit dem Abftellen darauf, ob der Mandant den Schaden veranlaßt hat oder 
nit (Ihering, Unger, Erome, Nöldeke, Kekulé) und ähnlichen Wendungen 
ift es nicht getan, da fie alle erjt noch felber der Interpretation bebürfen. Auch 
Dernburgs Formulierung, die unterjcheidet, ob die Zufälle fih unmittelbar aus 
der Ausführung des Auftrags ergeben, oder bloß anknüpfen, reicht nicht aus. 
Auch der Gefichtspunft des adäquaten Kaufalzufammenhanges (v. Kries, 
Rümelin) ift hier unbraudbar (209). Es ift vielmehr bisher immer irrtüm: 
licherweiſe der zufällige Schaden mit dem Mandat als folhem verglichen worden, 
indem man darauf abftellte, ob der Schaden dem Auftrage zu imputieren fei 
(Unger); ob er auf ein inneres, im Auftrage felbit liegendes Moment zurüd: 
zuführen ſei (Hanau). Dies ift falſch. Die Erforderlichkeit der jeweiligen Aus» 
führungshandlung, die ja die erfte VBorausfegung für unjere Frage ift, begründet 
ihon das innere Moment des Auftrags. Es muß vielmehr der Zufall in Be: 
ziehung geſetzt werden zu derjenigen Handlung, an welde er fi anfnüpft; es 
fommt darauf an, ob der Zufall auf ein inneres Moment der betreffenden, 
natürlich zwedbienlichen Ausführungshandlung zurüdzuführen ift. Beifpiele: 
ein Unfall, den ein Reiſender auf einer Reiſe durch ein Bahnunglück erleidet, iſt 
zu entſchädigen, weil ein derartiger Unfall in der Natur der Eifenbahnfahrten 
begründet ift und ihrer Eigentümlichkeit entſpricht. Fällt einem Mandatar bei der 
Ausführung des Auftrags, einen Brief in den Kaften zu werfen, ein Ziegelftein auf 
den Kopf, fo bat er auf Erjat feinen Anfprud, weil es dem Straßenverlehr 
nichts Eigentümliches ift, daß Pafjanten durd Ziegelſteine befhädigt werden. 
Ebenſo läßt fi der Unfall auf ein inneres Moment der betreffenden Handlung 
nicht zurüdführen, wenn der Eifenbahnzug nicht verunglüdt, fondern etwa von 
Räubern überfallen wird, (Weitere Beifpiele 212). Mafgebend find alfo die 
Realität der Verhältniffe, die Erfahrungen des täglihen Lebens und die allge: 
meine Beobachtung. Je feltener gemeinhin mit einer Handlung eine Fährlichkeit 
der in Rede ftehenden Art verknüpft ift, defto meiter ift diefe von dem inneren 
Momente der betreffenden Ausführungshandlung entfernt. 

Jahzrbuch d. Deutfchen Rechtes. IL. 26 
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Über die Beziehungen ber Frage zu dem Begriffe der höheren Gewalt |. 
213 Anm. 1. 

Über einige Gefichtspunfte, die für das Problem bei der neg. gest. aus: 
fcheiden, f. unten zu $ 683. 

Burdhardt, ZSchwR. 44 507 ff., — ſ. oben Literatur auf 113 — will 
frei nah) Brüdmann fagen: „Nur fofern zum Zwede der Ausführung des 
Mandat vorwurfsfrei ald zweddienlich gehaltene Handlungen von erhöhter Ge: 
fährdung vom Mandatar vorgenommen wurden, die den Eintritt eines Schadens 
begünftigten, ift ihm deſſen Erfah zuzubilligen”, und zwar nad richterlihem Er- 
mefjen. „Während alfo gewöhnliche Riſiken den Beauftragten treffen, können er: 
böhte dem Auftraggeber belaftet werden, wenn ihre Übernahme bei der gegebenen 
Sadlage von einem forgfältigen Mandatar als zum Gelingen des Mandats er- 
forderlich angefehen worden wäre.“ Bei diefer Sachlage fann am eheften auch 
der nicht unerhebliche Umſtand berüdfichtigt werden, ob der Beauftragte unent: 
geltlih ober gegen Vergütung tätig wurde (509). 

Für die Bejahung auch Meumann, f. oben zu $ 665 Note 1. 

4. Büreauaufmwand des Rechtsanwalts. 

DLG. Dresden, IW. 03 68, NaumbAR. 03 29 ff., BrestARZ3.16 13 ff.: 
Die Aufwendung muß um des fonfreten Auftrags willen bewirkt worden fein. 
Diejenigen Aufwendungen alfo, die dem Geſchäftsbetrieb im allgemeinen dienen, 
die nur zur Ermöglihung oder Förderung oder Erleichterung des gefamten Ge— 
Thäftsbetriebs vorgenommen worden find, kommen als Auslagen im Sinne der 
SD. für Rechtsanwälte nicht in Frage. Der allgemeine Büreauaufmand 
des Rechtsanwalts jheidet aus dem Auslagenbegriffe der BD. aus. 
Doch find die Anfchauungen über diefen Büreauaufmand dem Wechfel der Ber: 
hältnifje unterworfen. Eine Xelephoneinrihtung gehört heute zur orbnungd 
mäßigen oder wenigſtens üblichen Ausftattung einer Anmwaltserpedition. (Aus 
diefen und anderen Gründen — ſ. diefelbe a. a. D. — ift die Liquidation eines 
Anwalts, der für telephonifhe Mitteilungen an feinen Klienten je 15 Pf. bean- 
ſpruchte, für unberechtigt erflärt worden.) 

5. R®. 55 86 ff., insbe. 92 ff, IW. 03 Beil. 94 (f. o. Note 1) über 
den Inhalt des vom Rüdverfiherer zur Mafje (im Falle des Konkurfes) zu 
leiftenden Schadenserſatzes. 

8 671. 1. Widerruf und Kündigung. 

Thiele, AzivPr. 89 88 ff.: Der Widerruf hat eine allgemeinere Be: 
deutung als die Kündigung. Cr ſetzt nicht allgemein ein beftehendes Vertrags: 
verhältnis voraus. Widerrufen kann jede einfeitige Willenserklärung werben. Das 
Widerrufsrecht liegt immanent in dem Weſen des Geſchäfts, welches das Recht 
gewährt; das Recht der Kündigung hat einen mehr pofitiven Charakter. Der 
Widerruf befeitigt eine Gebundenheit, aus welcher der andere Teil nur das Recht 
herleiten Tann, daß die Gegenpartei bis zum Widerrufe gebunden iſt. Die Künbi- 
gung ſchneidet tiefer in die Nechtsbeziehungen der Parteien — auch für die Zu: 

— ein; fie muß bejtimmt und unbedingt, der Widerruf kann aud in be: 
dingter Form erklärt werden. — Zwiſchen Kündigung und Widerruf einerfeits 
und Rüdtritt und Anfechtung anbererfeits beiteht der hauptſächlichſte Unter: 
ſchied darin, daß diefe letzteren die Nechtsbeziehungen für die Vergangenheit Löfen, 
bie erfteren fie beftehen laſſen. — 

161 ff.: Erfolgt in den Fällen der $$ 627, 671, 723 die Kündigung zur 
Unzeit, fo ift fie an fi nicht unwirffam; doc muß der Kündigende den Schaden 
erjegen. — Eine zu früh erfolgte Kündigung fchadet in der Negel nicht. 

Die verfpätete Kündigung ift von Fall zu Fall zu beurteilen. 
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2. Befonderes über die Amtsniederlegung von Auffidtsrats- 
mitgliedern einer Attiengeſellſchaft. 

a) Bernau 259: Über die Frage, warn das Verhältnis zwifchen Auf: 
fihtsratsmitglied und Aktiengefellfhaft dem Auftrag unterfällt, f. o. zu $ 627 
Mote 5, auch zu $ 626 Note 1b. — Auch Abf. 1 und 3 des $ 671 enthalten 
Borausfegungen für eine wirkſame Niederlegung des Amtes vor Ablauf der 
Wahlperiode; Abf. 2 regelt lediglich die Folgen der unzeitigen Niederlegung. 

Über die wichtigen Gründe |. o. zu $ 626 Note 6b 3 zu yy. 

Abgeſehen von dem Falle des Abi. 3 kann die Kündigung jederzeit aus 
beliebigen Gründen und grundlos erfolgen 

b) Z3itelmann 62: $ 671 Al 2 findet auf die Amtsniederlegung von 
Auflihtsratsmitgliedern einer AG. Anwendung. 

Über unzeitige Niederlegung ſ. aud oben $$ 626, 627. 

Über das Verhältnis des $ 671 Abf. 3 zu 98 626, 627. o. zu $ 626. 

67ff.: Die Kündigung, — mit oder ohne Friftablauf, — mag fie zuläffig 
oder unzuläffig fein, oder mag auf fie verzichtet fein, führt, wenn ein Auf- 
tragsverhältnis vorliegt, defien Beendigung herbei. Ebenfo Dertmann zu 
8 671, Kipp-Windſcheid II 573, 

Anders wenn Dienftvertrag vorliegt — ſ. o. zu $ 626 Note 1b, 

c) Bernau 271. Abſ. 2 gilt für alle 3 Vertragsformen zwifchen Auf- 
fihtsratsmitglied und A.“G., — ſ. o. zu $ 611 Note 6b, 

Erfolgt die Kündigung unzeitig, fo ift zu unterfcheiden, ob ein wichtiger 
Grund vorliegt oder nit, und zwar ein wichtiger Grund für die unzeitige, 
nit nur die vorzeitige Amtsnieberlegung. 

Als ſolche Gründe — f. auch oben zu $$ 626 Note 6 bB zu yy, 627 Note 5, 
628 Note 4 — kommen in Betracht: die Entziehung der für die Übernahme des 
Amtes erteilten Genehmigung bei Reichs: oder Staatsbeamten, die Einziehung 
zur militärifchen Dienftleiftung im Kriegsfalle, die Ausweifung aus dem Bundes- 
oder Staatögebiete. 

Fehlt es am ſolchem Grunde, fo entjtehen Schadenserfaganfprüdhe für die 
A.G. nah 88 249 ff. (273). 

Für die Frage, inwieweit das Auffihtsratsmitglied Schadenserfaß verlangen 
fann, ift zu fcheiden, ob Auftrag oder Dienftvertrag mit Gejchäftsbeforgung 
vorliegt — ſ. o. zu $ 611 Note 6b und $ 662 Note 5. 

672. Satz 1. „Im Zweifel“ ift micht gleichbedeutend mit dem 
Konditionalfag im $ 153 („es fei denn, daß ein anderer Wille des Antragenden 
anzunehmen ift”), Es muß aus dem Inhalte des Mandat hervorgehen, daß 
das zu beforgende Geſchäft ausfchlieglih dem Interefje des Erblafiers bzw. dem 
als —— gedachten Mandanten dient. Breit, Geſchäftsfähigkeit 320. 

8 673. 1. Dem Eintritte der Seichäftsunfähigfeit des Mandatard muß 
man diejelbe Wirkung zuſchreiben wie feinem Tode. Breit, Geihäftsfähig: 
feit 321 ff. 

2. Das objektive reale Rechtsverhältnis erklärt der Geſetzgeber oft für 
unvererblid, während er die daraus hervorgegangenen Anſprüche auf die 
Erben übergehen läßt; vgl. SS 673 und 736 BEB. Affolter, Buſchs 3. 31 
469, 470 und Syfiem des deutſchen bürg. Übergangsrechts 154, 155. 

675. 1. Begriff der Geſchäftsbeſorgung. Dal. IDR. 1 zu 
& 675 Note 1. 

a) Über Lotmar 274 ff. ſ. das zufammenhängende Referat vor $ 611. 

b) Bernau 229ff. handelt eingehend über den Begriff der „Geſchäfts— 
beforgung”; er tritt derjenigen Anſicht bei, nah der „Dienftleiftung” und 
„Geſchäftsbeſorgung“ begrifflih zu trennen iſt. Die Unterfheidung zwiſchen 
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Dienftleiftung im allgemeinen und Gejchäftsbeforgung im ceren entſpricht 
auch dem Sprachgebrauche. Der Angeftellte, der in einem Banthaufe einen 
Mantel hält, leiftet einen Dienft; überwacht er für jemanden den Kurs und die 
Auslofung der Wertpapiere, beforgt er ein Geſchäft. Beides find tatfächliche 
Handlungen; aber bei der erften fommt feine Art wirtfchaftliher Betätigung, 
fondern lediglich die Befriedigung eines Bequemlichkeitsbebürfnifjes, hier die Er- 
zielung eines wirtfchaftlihen Erfolges in Frage. Bernau führt weiter aus: 
ferner deutet das Wort „Beforgung” auf eine felbitändige und nicht eine 
mechaniſche Tätigkeit hin. — Ferner wird das Gejchäft für einen anderen, an 
Stelle eines anderen beforgt: es fommen alfo hauptfählih Handlungen in Frage, 
die der Geſchäftsherr regelmäßig ſelbſt vornimmt oder die grundfäglih in den 
Bereich feiner Betätigung fallen. Dagegen werden Dienfte im engeren Sinne 
nicht an Stelle eines anderen, fondern an einen anderen geleiftet. — Hiernach 
ift unter Gefchäftäbeforgung im Gegenfage zu dem allgemeinen Begriffe der Dienit- 
leiftung und dem der Dienftleiftung im engeren Sinne jede auf einen wirt— 
ſchaftlichen Erfolg gerichtete felbftändige, nicht rein mehanifhe Be— 
tätigung an Stelle eines anderen zu verftehen. Dies gilt für $ 662 wie 
für 8 675: Dienftvertrag mit Gefhäftsbeforgung ift demnach identiſch 
mit entgeltlihem Auftrage; Dienftvertrag mit Gejhäftsbeforgung und Auf: 
trag unterjcheiden ſich durch Entgeltlichteit und Unentgeltlichkeit. Nach alledem 
fällt deshalb die Tätigkeit des Auffihtsrats unter den Begriff der 
Gefhäftsbeforgung. — 230 u. 233 Anm. 2 Überſicht über die Literatur. 

c) Ed 513: Unter Gefchäftsbeforgung ift bier nur die von Rechtsge— 
ſchäften zu verftehen. Leonhard Anm. 1 meint, „Geſchäfte“ find ſolche Arbeiten, 
bei denen man wenigftens im gewöhnlichen, nicht juriftiihen Sinne von „Aufträgen 
zur Gefhäftsausführung” oder „Weifungen“ des Arbeitgebers redenfann ($ 665). 

d) Leonhard, KrVSchr. 44 411 — ſ. aud u. zu $ 677 Note 12 — 
hält mit Iſay eine Einfhränfung des Gefchäftsbegriffes für den $ 765 in dem 
Einne für notwendig, daß nur die dad Vermögen rechtlich berührende Tätigkeit 
darunter zu verftehen jei. Gegen Iſay Näheres a. a. O. 

e) Sellmann, KrVSchr. 44 125 findet einen feften Anhalt allein in der 
Bedeutung des Wortes nah den Regeln der Sprade. Danach iſt Geſchäfts— 
beforgung die Vornahme von Rechtsgeſchäften und außerdem die von Handlungen, 
die dem dominus negotii die fonft erforderliche eigene Arbeit abnehmen. Die 
Dienftleiftung des Lehrers, Geiftlihen, Arztes, Künftlers ift gerade feine Ge— 
ichäftsbeforgung. 

=> Das Abftellen auf den Sprachgebrauch, das fich insbeſ. bei Lotmar, 
Bernau und Hellmann findet, verfagt wohl hier: aud der die Kurſe Über: 
wachende leiftet dem Auftraggeber einen Dienft; der Ausprud „ein Geſchäft für 
jemanden beſorgen“ wurzelt faum irgendwo im Sprachgebraude, gehört über: 
wiegend der Bejehesiprahe an; dann aber entbehrt das Argument mit dem 
Sprachgebrauche der Beweistraft, da diefer vornehmlih nur die „Dienftleiftungen“ 
fennt. — Ned. + 

f) Brüdmann, 22ff., wendet fi gegen die Ausführungen Hachenburgs, 
Scherers, Plands, Iſays, Coſacks, Riezlers, Seinsheimers, Siméons, 
Matthiaß' und Oertmanns. Weſentlich für die Auslegung ſei, daß das 
BOB. den Begriff „Geſchäfte“ gleichmäßig in SS 662, 675 und 677 verwende. 
Daraus ergebe fih eine möglichjt weite, ausdehnende Interpretation; an dem 
Worte „Geſchäfte“ könne nichts liegen; was zum Inhalte von Verträgen gemadt 
werden fünne, fünne auch Beftand einer neg. gest. bilden; der Ausdrud bezeichne 
lediglich die Zugehörigkeit beftimmter Angelegenheiten zu der Interefjenfphäre des 
Geſchäftsherrn. — Er fließt fih Hellwigs Begriffsbeftimmung an, der im. 
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Gegenfage zu allen übrigen die Unterfcheidungskriterien nicht in dem Begriffe „Ge- 
ſchäfte“, der nicht zerfpalten werden dürfe, fondern in dem Begriffe ver „Be- 
forgung” finde. Bei der ©. o. U. biete der Begriff der Gefchäftsbeforgung im 
Sinne Hellwigs feinerlei Schwierigfeiten, weil jedes auftraglofe Tätigwerben 
in fremden Angelegenheiten bereitö auf ein beftimmtes Ziel gerichtet fei. Es jei 
feine Übernahme der Beforgung eines fremden Geſchafts o. A. denkbar, in der 
nicht bereits ein Hinarbeiten und Tätigwerden auf ein beſtimmtes Ziel zutage 
trete (27). 

g) Geſchäftsbeſorgung ift jede Entfaltung phyſiſcher oder geiſtiger Tätigkeit 
zum Zwecke der Erreihung eines beftimmten ſchutzwürdigen Erfolges. Breit, 
Geſchäftsfähigkeit 319. 

h) Neumann, Holbheims MScdr. 12 32 erflärt fih — anläßlich einer 
Beiprehung des Kommentars von Düringer-Hahenburg — gegen Hell: 
wig, Cojad, Staub und die beiden Verfaſſer. Er hält feine Auffafjung — 
Handausgabe, Vorbem. zu 88 662 ff. — aufreht: Die Gefhäftsbeforgung hat 
zum Inhalte die Sorge, daß das für das Intereffe des Geſchäftsherrn Erforber- 
liche geſchehe, das Schädlihe unterbleibe; die Betätigung diefer Sorge ift die 
Gefchäftsführung ($ 677). Gefchäftsbeforgung für einen anderen liegt in den 
Fällen vor, in welchen die Sorge für das Interefje einer Perfon an ihrer Stelle 
von einem anderen ausgeübt wird oder (nad) der Auffafjung des Verkehrs) aus: 
geübt zu werden pflegt. Diefe Sorge kann ſich in rein tatſächlichen Leiftungen 
oder in Rechtshandlungen oder in der Vornahme von Rechtsgeſchäften betätigen. 
Nicht der zufällige Inhalt der aufzumendenden Tätigkeit, fondern die rechtliche 
Funktion, melde ihr im BVerhältnifje zu den beteiligten Perfonen zulommt, ift 
entſcheidend. 

i) Sigel: Dienſtverträge, die eine Geſchäftsbeſorgung Gegenſtande 
haben, ſind nur ſolche Dienſtverträge, durch deren Abſchluß der Dienftverpflictete 
fih nit in wirtfchaftlihe Abhängigkeit zum Dienftberehtigten ſtellt. Der ge- 
werbliche Arbeitsvertrag fällt alfo nie unter $ 675; denn fein charafteriftifches 
Merkmal ift die Soziale und wirtfchaftliche Abhängigkeit des Arbeiter vom Arbeit: 
geber, die ausfchließliche, nicht bloß auf die Beforgung einzelner Gefchäfte ge: 
richtete Tätigkeit des Arbeiter im Gewerbebetriebe des Arbeitgebers. 

2. 26. Altona, SchleswHolſtAnz. 67 249: Die Tätigfeit eines Rechts: 
anmwalts, der die Führung eines Prozefjes übernimmt, ift ein Dienftvertrag, der 
eine Beichäftsbeforgung zum —— hat. 

ber Lotmar 316 ſ. oben das zuſammenhängende Referat vor $ 611. 
Bol. über den Vertrag mit dem Notar oben zu $ 611 Note 6c. 

3. Lotmar 142: Die Anwendung des $ 669 ift im $ 675 fchlechthin, 
ſomit auch für den Fall vorgefchrieben, daß die Vergütung den Auslagenerjat 
einbegreift. — So aud Staub, Komm. zum HGB. $ 59 Anm. 27. A. M. 
Pland zu $ 675 Nr. 3. 

4. KOBL.14 18 (KG.): Die fiegreihe Partei hat feinen Anſpruch auf 
Erjtattung der Koften mehrerer Rechtsanwälte, wenn der Wechſel in der Bertre- 
tung durch Verſchulden des früheren Prozeßbevollmächtigten herbeigeführt if. Das 
ergab fich für Preußen früher aus ALR. 88 411, 166, 1671. 5 (IW. 98 390 
Nr. 19) und nah BGB. aus 88 675, 627, 628, 325 und 323, da die Kläger 
zur Beihaffung der noch fehlenden, von dem ihuldhaften Rechtsanwalte über- 
nommenen Zeiftungen mindeſtens ebenjoviel an Gebühren haben aufwenden müfjen, 
als er von ihnen zu fordern befugt gewefen wäre und dem Nechtsanmwalte die 
Vollendung der übernommenen Dienfte höherer Art und der übernommenen Be: 
Ihäftsführung lediglich imfolge feinerjeits allein zu vertretender Umftände un: 
möglich geworden iſt; es hatten alfo die Kläger inſoweit dem Rechtsanwalte 
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676. Literatur: Brüdner, Die rechtliche Stellung und Haftverbindlichteit 
der Taufmännifchen Auskunftsbureaus (Auskunfteten), R. 03 45 f., 273 |. — Sontag, 
Die Haftung Ausfunftsertellung nad dem BGB. Holdheims MSchr. 12 141 ff. 

1. Saftung für Ausfunfterteilung. Grundlegung. Bgl. IDR. 1 
zu 8 676. 

I. Sontag führt aus: Es ift zu fcheiden zwifchen der Auskunft, welche 
ohne Beftehen eines Vertragsverhältnifjes, und der, melde auf Grund eines 
Vertragsverhältnifjes erteilt wird. 

a) Erftere ift in der Regel die gefhäftsfreundlihe Auskunft, wie fie 
von Kaufmann zu Kaufmann, und zwar meift unentgeltlich, gegeben 
wird. Die Haftung für diefe regelt $ 676. — Der Auskunfterteiler haftet 
bier nur für dolus und nit für culpa, auch nicht für culpa lata. Eine 
„wider befjeres Wiſſen“ erteilte Auskunft liegt nicht bloß vor, wenn der Aus- 
funftgeber etwas fagt, was er für unrichtig hält, fondern auch dann, wenn er 
etwas mitteilt, was richtig oder unrichtig fein kann, von defien Nichtigkeit er aber 
nicht pofitiv die Überzeugung hat. Es ift nicht nötig, daß er gerade die Über: 
zeugung von der Unrichtigfeit hat. S. aud RG. Gruchots Beitr. 47 105 ff. 
und u. Note 3. 

Verſchweigen einer Tatfadhe ift Arglift, wenn der Auskunfterteiler fich 
nicht darüber täuſchen kann, daß die von ihm verfchmwiegene Tatfache für den 
Entſchluß eines verftändigen Menſchen, fih auf ein Geſchäft einzulafien, von 
Einfluß ift. 

Wird die Anfrage an die Firma des Kaufmanns gerichtet und von 
einem Angeftellten der Firma innerhalb feiner Bertretungsiphäre beantwortet, 
fo — der Prinzipal auch für den dolus dieſes ſeines Angeſtellten. Vgl. auch 
u. Note 6. 

b) Die Auskunft, welche auf Grund eines Vertragsverhältniſſes und meiſt 
gegen Entgelt erteilt wird, ift mit verfchwindenden Ausnahmen die Auskunft 
der Ausfunfteien. 

Die Ausfunfteien können nad $ 2 HGB. die Kaufmannsqualität erlangen. 

Die vertraglihe Auskunft ift Werkvertrag ($ 631 BGB.). 

Der Werkmeifter hat beim Werkvertrage Vorſatz und Fahrläffigkeit zu ver: 
treten ($ 276). 

Wird eine Auskunftei mit Erfolg aus ihrer Haftpflicht in Anſpruch ges 
nommen, jo wird von den Rechten des $ 635 nur der Schadenserjaganfprud) 
praftifh brauchbar fein, Wandelung und Minderung werden nad) der Eigenart 
der geſchäftlichen Leiftung ausgefchlofien fein. 

Die Geltendmahung der Schadenserſatzklage ift nicht davon abhängig, daß 
der Krebitgeber dartut, er habe fruchtlos die Borausklage gegen den Empfohlenen 
angeftrengt. 

Die Anfprühe aus der Haftung fann nur der erheben, welchem die Aus- 
funft erteilt worden if. U. M. RG. 52 366. S. IDR. 1 zu $ 676 Note 4 
und unten Note 2. 

Mit Rükfiht auf den Umfang, in welchem nad $$ 276/78 der Schuldner 
die Saftung für fein und feiner Angeftellten VBerfhulden aus: 
ſchließen fann, wird eine Haftung der Auskunfteien felten praftifh werden. 
Für feine eigene Perfon kann nach $ 276 Abf. 2 der Inhaber der Ausfunftei 
zwar die Haftung wegen dolus nicht ausſchließen; wenn er aber vermeidet, felbit 
Auskünfte zu geben, und fie alle durch fein Perfonal geben läßt, fo ift er gegen 
jede Inanſpruchnahme wegen faljher Auskünfte fortan geſchützt. 
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Der Ausschluß der Haftung, welcher im Gefchäftsverfehr durh Wen- 
dungen wie „ohne obligo”, „ohne Präjudiz”, im Verkehr der Auskunfteien 
dur ausführlihere Sätze zu erfolgen pflegt, wirft natürlih nur in dem gefeh- 
lich zuläffigen Umfange. Die Ausfchlußerklärung muß abgegeben werben, ehe ein 
BVertragsverhältnis über Erteilung einer Auskunft zuftande gelommen  ift. 

Wefentlihe Vorausfegung der Schadenserfagpflicht ift Kauſalzuſammen— 
bang zwiſchen der Auskunft und dem Schaden. — Borausfehbar braudt 
der Schaden nicht geweſen zu fein, und gemindert oder befeitigt wird die Schadens- 
haftung event. durch fonkurrierendes Verſchulden des Auskunftnehmers. 

Zu a und b. Die Verjährung der Schadenserjagpflidht ift ver: 
ſchieden, je nachdem, ob vertragsmäßige oder vertragslofe Auskunft vorliegt. 
Erfterenfalls greift bei fahrläffiger Auskunfterteilung die Verjährung für Werk: 
verträge mit ihrer 6 monatigen Frift, bei argliftiger Ausfunfterteilung die 30- 
jährige Verjährung Platz ($ 638), letzterenfalls tritt die Verjährungsfrift für 
Anfprühe aus unerlaubten Sandlungen ein, d. i. die Frift von 3 Jahren feit 
Kenntnis des Schadens und des Schabenäftifters, von 30 Jahren ohne dieſe 
Kenntnis ($ 852). Die Verjährungsfrift des $ 638 beginnt mit der Abnahme 
des Werkes, d. b. hier mit dem Empfange der Auskunft dur den Auskunftnehmer. 

c) Eine Haftung des Auskunftgebers kann auch gegenüber demjenigen praf- 
tifch werden, über welchen er die Auskunft erteilt hat. — Es kann fi hier nur 
um außervertraglihe Haftung wegen Schadens handeln. — Der Ausfunftgeber 
haftet nur für dolus. — Die mifjentlih faljhe Auskunft wird fih als Ber: 
fehlung wider $ 187 StGB., 88 6, 7 des Gejehes zur Belämpfung des unlauteren 
Wettbewerbs darftellen. — Einen bejonderen Schu für die Austunftsbureaus 
enthalten in diefer Richtung $ 824 Abf. 2 BGB. und $ 6 des Geſetzes zur Be- 
fämpfung des unlauteren Wettbewerbs. 

II. Teilweiſe abweichende, im weſentlichen übereinftimmende Anfihten ver: 
tritt Brüdner. Er führt aus: Für den Tatbeftand der unerlaubten Handlung, 
die dur die Empfehlung oder Auskunft verübt wird, kommen insbefondere die 
88 263 StGB, 823, 826 BGB. in Betracht; hier meift nur Vorfag. Dagegen 
Haftung für Vorfak und Fahrläffigkeit in dem anderen Ausnahmefalle des Ber- 
trags oder vertragsähnlihen Verhältnifjes, ganz befonders für die berufsmäßigen 
Auskfunftsbureaus oder Auskunfteien. Ihre rechtliche Stellung ift verfchieden 
gegenüber a) dem Auftraggeber (Anfragenden, Auskunftnehmer) und b) dem 
Dritten („Angefragten”, „Beausfunfteten”). 

zu a) Mafgebend ift der Vertrag. In der Regel Werkvertrag ($$ 631ff.), 
wenn insbejondere der Erfolg, die Auskunft, begehrt wird, — Dienftvertrag, 
wenn der Auftraggeber lediglih eine einzelne, von ihm beftimmt bezeichnete 
Dienftleiftung verlangt, 3. B. das Bureau beauftragt, bei einer Firma nachzu— 
fragen, ob fie einem anderen den Kredit gefündigt habe. Meift ift jedoch der 
Unterjchied praftifch bedeutungslos. — Im einzelnen gilt folgendes: 

a. Vergütung bei Empfangnahme der Auskunft zu entrichten. Iſt über 
die Höhe nichts ausgemacht, fo ift $ 632 maßgebend; eine Tare eriftiert nicht. 

. Die Verpflichtung geht mangels befonderer Abreden regelmäßig dahin, 
daß über die geftellte Frage eine ordnungsmäßige und gemiflenhafte Erkundigung 
eingezogen und das in Erfahrung Gebrachte unter Nachprüfung feiner Zuverläffigteit 
wahrheitsgemäß berichtet wird; doc wird nicht in jedem Falle dafür gehaftet, 
daß die zu erlangende Auskunft alle vom Anfragenden gewünſchten Punkte er: 
Ihöpft und die Kreditwürbigfeit oder »Ummürdigfeit des Angefragten völlig außer 
Zweifel ftellt. Die $$ 633, 634 find regelmäßig unanmwendbar. 

7. $ 634 findet ($ 635) entjprechende Anwendung, wenn die Auskunft 
nicht rechtzeitig erteilt wird. Ebenſo ev. $ 634 Abſ. 2. 
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5. Ein Verſchulden macht nad $ 635 ſchadenserſatzpflichtig. Haftung für 
Vorſatz und Fahrläffigkeit ($ 276 BGB., ev. $ 347 HGB.), Gemwifjenhaftigfeit im 
der Erforfhung und in der Mitteilung ift zu beobadten. Als wiſſentlich 
falſch wird ſchon eine pofitive Angabe angefehen, von deren Richtigkeit der die 
Auskunft Erteilende nicht überzeugt ift (Seuffl. 46 Nr. 258). — Bezüglich 
der Mitteilungspflicht über weit zurüdliegende Umftände braucht die Auskunftei 
nur diejenigen Tatjachen ee welche für die im einzelnen Falle von ihm 
zu ermittelnde Kreditwürdigfeit einer Firma von Erheblichkeit find. — Fahr: 
läffigfeit kann bei der allgemeinen Organifation und dem Gefchäftsbetrieb nur 
im einzelnen alle zutage treten. 

P e. Zuziehung von Silfsperfonen ($ 613) unerläßlih und erlaubt; Haftung 
nad) 8 278. 

L. Inwieweit fann die Saftung erlaflen werden? Welche Bedeutung 
fommt der Bemerkung zu, das für die Nichtigkeit der Auskunft feinerlei Garantie 
oder Haftpflicht übernommen werde, u. dgl. Wendungen? Haftpflicht für eigene 
Arglift nicht ausſchließbar ($ 276 Abf. 2), wohl aber für die der Silfsperjonen 
nad) $ 278 Satz 2, und die für eigene und fremde Fahrläſſigkeit. Jedoch ift 
wirfungslos die etwa erft nahträglich der erteilten Auskunft beigefügte Be- 
merfung „ohne Obligo“, „ohne Garantie”, fofern nit beim Vertragsſchluß 
ausbedungen. — Bgl. ferner $ 637. 

7. Kündigung beim Dienftvertrage nad) $ 626, beim Werkvertrage ſ. $ 649: 
Die Auskunftei fann nicht fündigen, wohl aber der Auftraggeber (Entſchädi— 
gungspflicht). 

Die vorftehenden geſetzlichen Regeln find bisweilen abweichend geregelt durch 
Bereinbarungen im Falle von Abonnements. (S. darüber das Nähere a. a. O. 
248/249.) 

Zu b. Gegenüber dem Beausfunfteten oder „Angefragten“ fann eine Haft: 
pfliht nur nad den Grundſätzen über Vergehen und unerlaubte Handlungen ein: 
treten: $$ 186, 187 StGB., 88 7, 14 des Gef. v. 27.5. 96 (über unlauteren 
Wettbewerb), 88 823, 824, 826 BEB., — f. das Nähere 273 — 276. 

2. Stillfhweigender Bertragsifhluß mit dem Auskunft Be: 
gehrenden. ©. darüber R®. 52 365 ff. in JDR. 1 zu $ 676 Note 4. 

Dagegen Laband, DI3. 03 262 ff., der betont, daß es ſich nur um eine 
„Auskunft“, nit um „Rat“ oder „Empfehlung“ handelt, und ausführt: Die 
Annahme eines ftillfhweigend abgejhlofjenen Vertrags ift mit großer Vorficht zu 
behandeln; fie ift in der Regel eine willfürlihe Fiktion und ein ſchlechter Not= 
behelf der juriftiihen Konftruftion. Im vorliegenden Falle ift fie ganz beſonders 
unnatürlich, weil der Anwalt den ftilfehweigenden Vertrag dadurch gefchloffen Haben 
fol, daß er einen ausdrüdlihen erfüllte! Die Konfequenzen daraus wären 
unhaltbar, und der ganze Vertrag dient nur dazu, um die Haftung fonftruieren zu 
fönnen. Befteht aber in Wirklichleit fein Bertragsverhältnis zwifchen dem Dritten 
und dem Anmwalte, jo finden auch die $$ 276 Abſ. 1, 676 feine Anwendung. 
Praktifch ift die Entſcheidung des NG. fehr gefährlih; es könnte niemand mehr 
einen Auftrag, einem anderen eine Mitteilung zu machen oder Auskunft zu geben, 
annehmen, ohne ſich eine unüberfehbare Verantwortlichkeit aufzuladen. 

3. Wiffentlih falfhe Ausfunfterteilung Vgl. auch o. Note 1 
zu I, IL 

RG. Gruchots Beitr. 47 105 ff, SächſA. 13 209 ff, IW. 02 Beil. 276: 
Eine wifjentlich falſche Auskunfterteilung verftößt im Zweifel gegen die guten 
Sitten und fällt dann unter $ 826; aud aus $$ 823 Abſ. 2 BGB. und 263 
StGB. könnte u. U. eine Schadenserjagpflicht abgeleitet werden. Zum Vorſatze 
genügt die Feitftellung, daß der Ausfunfterteiler gewußt hat, daß feine Auskunft 
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den anderen Teil mögliherweife zu der betr. Kreditgewährung beftimmen 
werde, dab er die Möglichkeit fchädlicher Folgen feiner Mitteilungen für den 
Empfänger der Auskunft wirklich erkannt hat (M®. 23 131 ff., 135 ff.). Eine 
wifjentlich falſche Auskunft liegt auch ſchon dann vor, wenn man günftige Aus- 
funft gibt, während man in Wirklichkeit in der erheblichen Beziehung überhaupt 
nichts weiß, alſo auch nicht pofitiv von der Nichtigfeit der gemachten Angabe 
überzeugt if. Bolze, Praxis 12 Nr. 384. 

4. Haftung bei Raterteilung Sadhlundiger an Sachunkundige. 

RG. IW. 03 79 Nr. 22: Nicht allgemein kann von demjenigen, welder 
einem anderen Rat erteilt, gejagt werden, er habe den dur Befolgung des 
Rates von dem anderen herbeigeführten Erfolg verurfaht. Wer jedoh im Mangel 
eigener Sachkunde, aber im Vertrauen darauf, daß ein anderer, befjer Kundiger, 
ihn von Leiden zu befreien imftande fei, fich defjen Behandlung unterwirft, be= 
gibt fich freiwillig in defien Botmäßigkeit injomeit, als er bei Anmwendung der 
ihm verordneten Kurmittel, deren Wirkſamkeit er nicht überfieht, nicht fraft eigenen 
Urteilö und auf Grund felbftändiger, die Folgen abwägender Willensentihließung 
zu handeln pflegt. Deshalb kann er bei Befolgung der Anordnungen des an- 
deren recht wohl als ein von deſſen Willen abhängiges Werkzeug vdergeftalt 
betrachtet werden, daß betreffs der Verantmwortlichkeit für die Folgen fein recht: 
liher Unterfhied zwifchen dem alle, wo der Behandelnde in eigener Perjon 
die Kurmittel am Leibe des Kranken in Wirkfamkeit fest, und dem Falle, wo 
es der Kranke dem Willen des Ratgebers entiprechend tut, nicht zu maden ift 
(entſchieden zu $ 230 des Strafgeſetzbuchs). 

Haftung eines Banfiers für Rat bezüglich Anjhaffung von Wertpapieren. 
RG. BadRpr. 03 241, Bank. 2 127. 

5. Haftung von Notaren für Raterteilung. 

a) Über einen Fall, wo einem Notar der Vorwurf gemadt wird, auf 
Grund einer unrichtigen oder zweifelhaften Rechtsanfiht (Eigentumsvorbehalt an 
einem Warenlager in feinem jeweiligen Beftand) einen Nachtragsvertrag inftru: 
mentiert zu haben, die Fahrläffigfeit aber verneint wird, ſ. SchleswHolſtAnz. 
67 342 ff. (OLG. Kiel). 

b) OLG. 7 473 ff. (Marienw.): Unrichtige Auskunft eines Notare, Haf— 
tung auf Grund des $ 839 (f. auch unten zu $ 839). 

6. Saftung einer Bank für ihre gefeglihen Bertreter. 

Die bel. Bank hat für eine ihren gefeglichen Vertretern bei der Em: 
pfehblung des Anfaufs von Aktien zur Laft fallende Arglift oder Fahr: 
läffigfeit einzuftehen. R®. IW. 03 152. 


Elfter Titel. 


Geihäftsführung ohne Auftrag. 
Vorbemerkung und Literatur f. o. zum 10. Titel. — ©. noch Leonhard (Marburg) KrVSchr. 
44 404 ff., Beiprechung von Iſays Gefcäftsführung. 

8 677. 1. Die begriffliden Vorausfegungen der Geſchäfts— 
führung ohne Auftrag. 

1. Brüdmann, 1 ff., erörtert im Anſchluß an die gemeinrechtliche Ent: 
widelung die begrifflihen Vorausſetzungen der neg. gest. 

a) Gefhäftsführung Gefhäftsbeforgung Geſchäft. Bel. 
oben zu $ 675 Note 1. 

a. Daß das BEB. den Geſtor Gefhäftsführer nennt und den Titel mit 
Geſchäfts führung überjchreibt, während es im $ 677 davon ſpricht, daß ein 
Geſchäft „beforgt” wird, ift aus Gründen des fpradhlichen Taltes und aus dem 
Zufammenhange mit $$ 662 und 675 zu erflären (9—10). 
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. Daraus folgt: dab „Geſchäft“ Hier nit etwa wie in $$ 104ff. 
(„Befhäftsfähigkeit”, — „Redtsgejhäfte‘) zu verftehen ift. $ 682 bejagt das 
Gegenteil: es gibt auch geichäftsunfähige und -beſchränkte Gefchäftsführer. 
Die Gefhäftsführungsfähigkeit reicht alfo bedeutend meiter als die Geſchäfts— 
fähigkeit und findet nur an den tatfählichen Verhältnifien ihre natürliche Grenze. 
„Wer ein Geſchäft nad $ 677 beforgt, braucht nur gefchäftsführungsfähig zu 
fein (10—11). 

Y. Daraus ergibt fi, daß die G. o. A. fein Rechtsgeſchäft it. Polemiſches 
insbef. gegen Ifay und Manigf f. a. a. O: 11 Anm. 1.) 

6. Aus dem Parallelismus der $$ 677, 662, 675 — Gleichftellung der 
„Geſchäfte“ mit dem in Vertragstatbeftänden gebraudten Begriff — ergibt 
fi weiter die Frage des Obligationsinterefjes nach $ 241 auch für die neg. 
gestio. ©. darüber 12ff. und oben zu $ 241 Note 2. 

e. Auf der anderen Seite ift zu fragen, ob deliktiſche Sandlungen 
des Gefchäftsführers geeignet find, als geichäftsführende Tätigkeit die begrifflichen 
Borausfegungen zu erfüllen (18ff.). Gegen Ifay nimmt er an, daß eine 
deliktiſche Geſchäftsbeſorgung niemals die Vorausjegungen des $ 677 erfüllen 
fann (20). . 

5. Mit Neumann und anderen (f. 21 Anm. 1) ftellt er darauf ob, da 
fi die Geſchäftsbeſorgung auf ein einzelnes Geſchäft oder aber eine Reihe von 
Geſchäften oder auf alle Geſchäfte einer Perfon beziehen fann. Gleichgültig ift, 
ob die Lätigkeit rechtsgeſchäftlich oder faktifch it, wenn nur das Geſchäft über: 
haupt durch einen Wertreter bzw. ohne vorherige Einwilligung des Geſchäftsherrn 
beforgt werden fann. (Gegen engere Anfichten von Coſack, Ifay, Hellmann 
u. a. f. daf. 21 Anm. 3, 4: Der Ausdrud „Geſchäftsbeſorgung“ bedarf möglichit 
ertenfiver Interpretation.) 

n. 22ff. über den Ausdrud Gefhäftsbejorgung mit Rüdfiht auf den 
8 675. ©. darüber oben zu $ 675 Note 1e. 

b) Für einen anderen. 

a. Bedeutung für den Begriff der Gejhäfte im allgemeinen 
und der fremden Geſchäfte des $ 687. 

Brüdmann, 27ff., legt die gemeinrechtlihe Entwidelung dar und gibt 
37 ff. einen Überblid über die Auffafjungen der Literatur. Er befämpft die auf 
Grund der Motive (IT 855) zur Serrfchaft gelangte Anficht, nach der durch die 
Faſſung „für einen anderen” — nicht „eines anderen” — die Unterjcheidung 
zwijchen den objektiv und fubjeltiv fremden Gefchäften des gemeinen Rechtes be: 
feitigt worden fein fol (j. die Literatur 38 Anm. 1). Dies ift unridtig. 
$ 687 — ſowohl Abf. 1 als auh Abi. 2 — steht damit in fchärfitem Wider: 
iprude, da dort von „fremden Geſchäften“ geiprochen wird. Es müßte fomit 
a) Geſchäfte, die für einen anderen beforgt ($ 677), b) fremde Gefchäfte, die 
bejorgt ($ 687 Abf. 1) oder behandelt ($ 687 Abf. 2) werden können, geben (39). 
Folgerungen hieraus: 39—40. Das Richtige ift vielmehr folgendes: $ 677 gibt 
mit der Bezeihnung „Für einen anderen“ den Sauptbegriff. Jedes Geſchäft nach 
$ 677 muß für einen anderen bejorgt werden. Daß dadurch an fich neutrale 
Geſchäfte zu fremden werden, ift für das BGB. irrelevant. Daneben aber gibt 
es innerhalb des großen Kreifes der „Geſchäfte“ einen Fleineren, konzentriſchen 
von foldhen, die bereits fremdes Eigentum find. Auch fie müffen für einen 
anderen beforgt werben. Aber bei ihnen wird das Bewußtfein der Fremd- 
heit ($ 687 Abf. 1) als erforderlih umd ausreichend angefehen. Das Geſetz 
fennt alfo jehr wohl das objektiv fremde Gejhäft. Aber es benußt es 
nicht als Einteilungsprinzip; es ftellt nicht die Geſchäfte im allgemeinen den 
„fremden“ gegenüber. Als maßgebendes Kriterium kennt es lediglich den Be— 


8 677. Zweite Buch. Recht der Schuldverhältnifie, 41l 


griff „für einen anderen‘: aber diefer Begriff ift ein anderer, wenn es fih u 
Gefhäfte im allgemeinen, ein anderer, wenn es fi) um fremde Gefchäfte 
handelt (41). 

Der Ausdrud „Behandeln“ ($ 687 Abf. 2) erklärt fih dann aus Gründen 
des ſprachlichen Taltes, da ein Prädator kaum eine „Sorge“ für ein Geſchäft 
entfalten fann (41). 

8. Bedeutung für den Begriff ber fremden Gefhäfte des 
8 687 im befonderen. 

Brüdmann 42 ff.: Zunächſt Überficht über die Literatur, die zumeift aus 
dem $ 677 fälfhlih ſchon die Vorausfehungen des $ 687 folgert, ja fogar 
diefen zum Zeil (Pland!) für überflüffig erflärt. Das BGB. hält jedoch G. o. A. 
nur dann für vorliegend, wenn ein Geſchäft für einen anderen 
geführt wird. Diefer Begriff ift im 8 687 bezüglich zweier befonderer Kriterien 
zu prüfen, von denen im $ 677 nichts erwähnt ift: es ift im $ 687 das Be: 
wußtfein erforderlih, daß das Befhäft einen anderen Eigner hat, was 
fih wiederum aus $ 686 ergibt (44). Sind diefe Vorausfegungen nicht gegeben, 
fo liegt feine ®. o. A. vor. Die große Gruppe der gemeinrechtlihen unechten 
neg. gest., die bona fide, aber ohne animus alien. neg. ger. vorgenommene Ge: 
ihäftsführungshandlungen begreift, ift befeitigt. Man darf nicht etwa von „un- 
rechter” ©. 0. A. fprehen (45). Das gleiche gilt für $ 687 Abſ. 2: aus ihm 
ergibt ſich, daß das Nihtbemußtfein der Widerrechtlichkeit bei Führung 
eines fremden Gefhäfts, das der Handelnde nicht als fremdes fennt, 
immer zu $ 687 Abf. 1 zurüdführt. Somit verlangt das Gefek zum Bor: 
liegen einer ©. 0.4. bei fremden Gefhäften: daß der Führer fi der 
Fremdheit bewußt ift und daß er das Gefhäft auh als fremdes, 
nit als eigenes behandeln will (47). Es ift alfo die unehte G. o. A 
reſtlos bejeitigt (50). 

©. ferner unten zu $ 687. 

Y. Der Begriff im einzelnen. 

aa. Der bloße innere Wille genügt nit. Der Geſchäfts— 
führungsmille muß aud zu einer Willensäußerung geführt haben 
(51 ff.). Der Grund ift, daß vor allen Dingen dort, wo der Handelnde in 
fremde Rechtsſphären übergreift und aus feiner MWillensrihtung Nechte für fich 
herleiten will, ein Betätigungsaft verlangt werden muß (53). Auch die Bemweis- 
frage ift von Bebeutung (54 ff.). Es kann dem Geftor gar nicht zugemutet werden, 
auf das bloße Beftreiten des beflagten Geſchäftsherrn hin feine Geftionsabjicht 
zu bemeifen, weil ihm in diefer Form überhaupt feine Beweismittel zu Gebote 
ftehen und das Gejeg nicht gewollt haben fann, daß auf diefe Weiſe die Ge: 
ihäftsführungsgegenklage praktiſch illuforifch gemacht werde (54). Näheres 55. 

BB. Gleihgültig ift, auf welchem Wege fich diefer ernfte, nad außen fund» 
gegebene Wille gebildet hat, ob er aus egoiftifchen, oder altruiftifchen Motiven 
ftammt (55 —56). 

77. Inöbefondere ift au unerheblih, ob das Mandat eines Dritten den 
Anlaß zu der neg. gestio gegeben hat (56 ff.). (S. aud u. Note III, 3). Die 
Frage muß fo geftellt werden: hat der Mandatar des Dritten troß des Mandate 
nicht oder nicht nur für diefen, fondern auch für denjenigen, deſſen Zwecken das 
Mandat gewidmet war, gehandelt? — Beifpiele und Näheres a. a. D. Im der 
Regel wird man davon auszugehen haben, daß der Sandelnde den Blanfett- 
willen bat, tätig zu werden, für den, den es angeht. Sold ein 
Blankettwille entfpricht jehr häufig den Lebenäverhältnifien (58). 

55. Doch darf fi der Fremdwille nur auf Mögliches erftreden. Ab- 
folut eigene Geſchäfte fann man nicht für andere führen (59). 
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es. Der „Andere“ (59 ff.). 

Durd das in dem Worte „für“ ftedende Willensmoment wird bei neu: 
tralen Geſchäften der Eigner erft geihaffen. Aus $ 686 (60 ff.) ergibt ſich, 
dab im Falle der nichtfremden Geſchäfte ala der wirkliche Geſchäftsherr derjenige 
anzufehen ift, den der Geſchäftsherr wirklich zum Gefchäftsherrn machen wollte 
(61). Näheres ſ. unten zu $ 686, — Über die Ungewißheit in objeftiver 
Richtung f. 62 ff. Ein anderer ift jeder, der und jeder fomeit er von den Ge— 
fegen beachtet wird (63). 

c) Über das negative Kriterium „ohne Auftrag und fonftige Berech— 
tigung” 63 ff.: 

a. Die ©. o. A. wird nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß ein ungültiges 
Mandat fih zwifhen Geſchäftsherrn und Geſchäftsführer ſchiebt (65). 

B. 67 ff. über die Frage, ob das Fehlen des im $ 677 genannten Auf: 
trags oder fonftigen Berehhtigungsverhältnifjes in allen Fällen genügt, um eine 
G. o. U. zu ermöglihen. Es iſt begrifflih ſcharf zu ſcheiden zwiſchen nicht: 
berechtigter Gejchäftsführung und Vornahme eines Geſchäfts in Überfchreitung 
eines Rechts-, bzw. Verpflihtungsverhältnifjes, insbefondere eines Vertrags, eines 
Vertragsbruhs, einer — G. o. A. liegt dann nicht vor, wenn das 
Geſchäft in irgendeinem inneren Zuſammenhange mit dem betreffenden Vertrag 
oder ſonſtigen Verhältniſſe ſteht. Der Betreffende darf ſich nicht ſelbſt befreien. 
(Näheres 68, 69.) 

7. 69 ff. wird die Frage, ob durch Unterlaſſungen Geſchäftsführungen 
o. A. vollbracht werden können, verneint. 

6. 70 ff. wird ausgeführt: es iſt jedoch möglich, daß der vertraglich zu 
einer Gefchäftsbeforgung Verpflichtete (technifch: der Beauftragte) aus dem Vertrags: 
rahmen niht zum Zwede des Vertragsbruhs, fondern zum Zwecke 
auftraglofer Geftionstätigfeit heraustritt. Zu unterfcheiden find etwa ins— 
befondere zwei Gruppen: die eine, in denen das Mandat lediglich tatfächlich kauſal 
für die auftraglofen Geftionen wird, wo der Wille des Mandanten fi in dem 
Mandat nicht erfhöpft hat, fondern es außer dem Gebiete, das er den Mandatar 
zu betreten beauftragt hat, noch andere gibt, deren Fruchtbarmachung ihm gleichfalls 
nicht unerwünſcht wäre. (Beifpiele 71, 72.) Im folden Fällen liegt fein Ber: 
tragsbruh vor und ift G. o. A. möglid. Bei der zweiten Gruppe handelt es 
fih nur um QDuantitätsunterfchiede (72 ff.). Ihnen ijt gemeinfam, daß die auf: 
traglofe Geftionstätigkeit fi auf dieſelbe Sache, Hinfichtlih deren mandiert 
ift, konkretiſiert und fonzentriert und nur vielleicht die Zwecke allgemeineren 
Befihtspunkten dienen. Hier liegt das SHeraustreten aus dem Vertragsrahmen 
lediglih in der Art und Meife der Geftionstätigfeit. Beifpiele a. a. DO. In 
ſolchen Fällen ift ©. o. A. möglich, das Kriterium liegt in dem Vertragswillen 
($$ 133, 157). Was von ihm umfaßt wird, ift dem Bereiche auftraglojer Ge— 
Ihäftsbeforgung entzogen. Näheres a. a. O. 

Dod kann der Geſetzgeber aus rechtspolitiſchen Gründen aud direkte Vor: 
ſchriften aufftellen. Dies ift mehrfach gefhehen: Prinzip der angewendeten 
Geihäftsführung ohne Auftrag (74 ff). Es befteht darin, daß der Ge: 
feggeber im zahlreihen Fällen innerhalb gewiſſer eriftenter Berechtigungs: und 
BVerpflichtungsverhältnifie dem Leiftenden hinſichtlich gewiſſer Leiftungen als einem 
Geſchäftsführer o. A. die actio neg. gest. contr. gewährt. Die praftifche Seite der 
Sache ift: daß der Richter in all diefen — lediglich Fafuiftifch geregelten — Fällen 
der Prüfung überhoben ift, ob die Natur des betreffenden Rechtsverhältnifjes 
®. 0.4. zuläßt und inwieweit e8 felber die Grenzlinien zwijchen ihm und einer 
G. 0. A. gezogen wiſſen will. In allen Fällen handelt es fih aud um Geſchäfte, 
die bereits objektiv fremde find ($ 687). Zu unterfcheiden find zwei Gruppen 
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(f. das Nähere a. a. D.). Zur erften gehören 88 450—547 (581)—601 einer: 
feit8 und $$ 994—1049— 1216 andererfeitö; zur zweiten, die lediglih im Erb- 
rechte vertreten ift: $$ 1959, 1978. Eine Sonderftellung nimmt der $ 2125 ein 
(74). — Außerdem vermeift der Gefeßgeber noch mehrfach auf die Regelung aller 
diefer verjchiedenen Fälle. So find vorbilvlih die $$ 994, 1049, 1216 für die 
88 850, 1007, 2185 volllommen und die 88 292, 347, 467, 2023 teilmeife 
und die $$ 1959, 1978 für die 88 419, 1991, 2036. Vgl. das Nähere über 
die einzelnen Beitimmungen a. a. D. 75 ff. und zu den bezüglihen Paragraphen. 

Jedoch ift nicht etwa — als arg. e contrario — in allen nicht aus— 
drüdlih erwähnten analogen oder gleichartigen Berechtigungs- und Verpflichtungs- 
verhältnifjen ©. o. A. begrifflich ausgefchlofjen (79). (S. über die gegenteilige 
Anfiht die obigen Darlegungen.) — 

Da in den Vorschriften faft überall nur von „Verwendungen“ oder „Auf: 
mwendungen” geſprochen wird, jo fünnte — ebenfalld arg. e contrario — ge 
fchlofjen werden, daß für andere gejchäftliche Tätigkeiten als „Aufwendungen“, 
ala „erbſchaftlicher“ Natur ($ 1959) ©. o. A. nicht gegeben fein fann. Allein 
dies ift undenkbar. Auch hier muß überall die grundjägliche Unterfheidung des 
Geſetzes zwifchen Übernahme und Ausführung (a. a. D. 104 ff.) durchgeführt und 
geprüft werden, ob einmal die Übernahme der Gefhäftsführung, der diefer Auf- 
wand, der die Verwendungen entfpringen, als ſolche gültig, und zweitens, ob die 
Aufwendungen und die Verwendungen felbjt eine gültige Ausführung des über- 
nommenen Geſchäfts darftellen (insbef. 112 ff. und unten zu $ 683). 

e. 81 ff. über die gemeinrechtliche, insbefondere von Ruhftrat gegen Dern- 
burg behandelte Streitfrage, ob der aus der G. o. A. Klagende die fämtlichen 
Borausfegungen und insbefondere die Negative, daß fein Auftrag vor: 
handen fei, beweifen muß. Er legt dar, daß Ruhſtrat Dernburg miß— 
verftanden habe, und meint: beide Inftitute find allerdings fomohl nad) gemeinem 
Rechte wie nad BGB. deutlich als zwei verfchievene geftaltet; aus ihnen ent- 
ipringen demnach auch verfchieden geartete Obligationen. Wer einen Auftrag als 
Verpflihtungsgrund bezeichnet, behauptet damit nicht eine nützliche Geſchäfts— 
beforgung. Wer aljo nur Auftrag behauptet und das Mandat nicht beweifen 
fann, ift abzumweifen und fann fpäter aus der nüßlich übernommenen Gejchäfts- 
führung flagen (84). Allein er fann auch fofort fo Hagen, daß er für den Fall, 
daß er das Mandat nicht beweiſen könnte, event. fih auf die nützlich über- 
nommene Geichäftsführung ſtützt. Es müſſen nicht die Vorausfegungen des 
$ 677, fondern nur die des 8 683 bewieſen werden. 

86 Anm, 2 hebt er hervor, daß eine an ſich unzuläffige Anderung des 
Klagegrundes vorliegt, wenn urjprünglid) aus Mandat, alsdann aus neg. gest. 
geflagt wird. Es fei zweifelhaft, ob hier mit $ 264 ZPO. regelmäßig geholfen 
werden könne: insbefondere wohl dann nicht, wenn anfangs ©. o. A., alsdann 
Auftrag behauptet werde. Anders vielleicht, wenn Kläger von vornherein geneh- 
migte Gejhäftsführung behauptet hat und dann Mandat fubitituiert. 

2. Leonhard wendet fih gegen Iſays Beitreben, der Gefchäftsführung 
eine jo überaus felbjtändige Stellung im Syftem einzuräumen. Die Konftruftion 
fei weder praftifh notwendig noch zwedmäßig (409). Dies wird zunächſt für 
den Zatbeftand der Geſchäftsführung (410 ff.), fodann für die Wirkungen 
(415 ff.) an einer Reihe von Fällen des Näheren nachgewieſen. Überall zeige 
fih hier, daß die Merkmale, die Ifay aus der Lehre der ©. o. A. entnehme, 
bei den Verträgen (des Auftrags und der entgeltlihen Gefihäftsbeforgung) durch— 
aus nicht zutreffen. — i 

II. Über die Begriffe des wirklihen und mutmaßlihen Willens und des 
Interefjes ſ. u. zu $ 683. 
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II. Weitere begrifflihe Einzelheiten. 

1. Zotmar 33: Zwar kann die Geihäftsführung oder »Bejorgung Arbeit 
fein, da es fonft nicht möglich wäre, daß ein Dienft- oder Werkvertrag „eine 
Geſchäftsbeſorgung zum Gegenftande” hat ($ 675). Aber da weder Arbeit noch 
Entgelt ausbedungen wird, fo ift fie fein Arbeitövertrag. ©. auch 122, 137. 

2. Nah Dittenberger, Der Schut des Kindes gegen die Folgen eigener 
Handlungen 119 ff., umfaßt der Begriff des „Geſchäfts“ auch die Bornahme rein 
tatfähliher Handlungen. Auch ein Kind kann daher ein ſolches „Geſchäft“ be— 
forgen, nur fraglih, ob aud für einen anderen. Die Frage wird bejaht! 
Der Wille des Geſchäftsführers braucht die rechtliche Dualifizierung feiner Be- 
ziehung zu den anderen nicht zu umfaflen; fogar die Perfon des Geſchäftsherrn 
überhaupt fann ihm unbefannt fein. Der Wille, für einen anderen zu handeln, 
ift an ſich auf etwas rein Tatfächliches gerichtet. — Über den Begriff von Ge: 
Ihäft und Gefchäftsbeforgung vgl. im übrigen o. zu $ 675 Note 1 und zu $ 677 
oben Note I 1a. 

3. RG. IW. 03 Beil. 141: Die Fälle, in denen jemand ein frembeö Ge- 
Ihäft im Auftrag eines Dritten — ſ. o. unter Ib zu yy sub y — beforgt, 
follten lediglih der Wifjenfhaft überlafjen bleiben. Sie werden jedenfalls nicht 
von dem $ 687 Abi. 2 betroffen. S. u. zu $ 687 Abf. 2. 

4. Stier-Somlo, A.bürgR. 17 300, kommt bei der Erörterung des 
$ 266 ZPO. zu folgendem Sage: In allen Fällen, in denen jemand auch für ſich, 
nit bloß für einen anderen, Geſchäfte beforgt, ift eine Klage aus $ 677 
nicht gegeben. 

5. Zu dem Begriffe des „Blankettwillens“ — ſ. oben Note I 1 zu 
b, y unter yy, IDR. J zu $ 683 Note 3, 8 164 Note 5a. E. — vgl. aud die 
Bemerkungen bei Schneider, Treu und Glauben 110 Anm. 172, wo er auf 
die zahlreihen Fälle aufmerlſam macht, „wo der Übergebende ſich um den eigent- 
lihen Erwerber und deſſen Perfon gar nicht fümmert, weil er nichts von 
ihm weiß, und weil feine dunkle Empfindung höchſtens nur dahin geht, daß der 
„wahre Berechtigte” oder der, „den ed angeht“, Eigentümer werben folle. (Bei: 
fpiele aus dem Verkehrsleben ſ. dafelbft.) „Eine Abfiht der Eigentums: 
übertragung an irgend jemand würde man dem „Übergebenden“ vergeblich 
abfordern; die Rechtsordnung muß fi alfo mit dem wirflihen Borgange be: 
gnügen, kann ihn nur juriftifch „urechtrücken“. 

IV, Im übrigen find die Anmerkungen zu $ 683 heranzuziehen. 

H 678. 1. Über den Grund der Haftung des Gejchäftsführers (Prinzip 
des rechtöverlegenden Verhaltens) vgl. Meumann, Prolegomena $ 12. 

2. Auch die Verlegung des Affektionsinterefied bedeutet einen Schaden 
im Sinne des $ 678: es ift Nichtvermögensfchaden, für melden allerdings 
ein Gelderſatz nad $ 253 nicht ftattfindet, der aber, foweit angängig, im Wege 
der Naturalreparation zu bejeitigen ift. Fiſcher, Der Schaden 320—325. 

1. Dogmatijdes. 
rüdmann, 153ff., legt die Entwidelung im gemeinen Rechte jowie die 
Entftehungsgefhichte der Vorſchrift dar und führt aus: 

a) Das öffentliche Interefje des $ 679 tritt nur an die Stelle bes 
Willenserfordernifjes, das objektive „Intereſſe“ aber bleibt, infoweit es 
von jenem nicht konſumiert wird, lumulativ maßgebend, insbefondere für das 
Wie?, für die Art und Weiſe der Erfüllung der im $ 679 genannten 
Pflichten. 

b) 158ff.: Der $ 679 ift nit auf vertragsmäßige Verpflichtungen 
anwendbar; denn mag auch die Erfüllung einer folhen noch jo jehr dem öffent: 
lihen Interefje entiprehen, — 3. B. wenn zwei miteinander ausmaden, es 
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folle der eine ein Blindenhaus errichten, — fo liegt die Erfüllung einer Ber- 
tragspflicht begrifflich ſtets im Intereſſe des anderen Kontrahenten: 
es würde fonft in unerhörter Weiſe das Vertragsreht durch offentlich⸗rechtliche 
Begriffe alteriert. Es müſſen alſo die im $ 679 gemeinten Pflichten zum min: 
deften in — wenn auch privatredtlihen — Geſetzen begründet fein. 

c) Dagegen braudt (160ff.) der Gefhäftsführer die Pfliht des 
Gefhäftsheren nit etwa in gleiher Weife wie diefer zu erfüllen, 
wenn dieſer fi der Erfüllung entledigen würde. Er befämpft ein Urteil des 
KG. (OLG. 5 310ff.), in welchem bezüglich eines Arztes, der als Inhaber einer 
Klinik verunglüdte Mitglieder einer Rrantentaffe verpflegt hatte, das Vorliegen 
des & 679 verneint wurde, weil fich nadı dem maßgebenden Geſetze vom 10. April 
1892 die Pflicht der Krankenkaſſe auf Gewährung von Krankengeldern und fad: 

emäßer Hilfe in Geftalt freier ärztlicher Behandlung beſchränkt, dagegen die 
ranfenhauspflege nah $ 7 a.a. D. völlig in das Ermeſſen der Kaſſe geftellt 
und auch nicht einmal im Falle der Dringlichkeit obligatorifh if. Es war, fo 
führt Brüdmann dagegen aus, begrifflich immer möglich), daß der Arzt an 
Stelle der Krankenkaſſe durch die Krankenhauspflege gültig gerierte, wenn 
eben die gefeglihe Pfliht der Kaffe von ihr nit rechtzeitig erfüllt 
werden konnte. Die Gejchäftsführung fol nur in die durch die Nidt- 
erfüllung geſchaffene Lücke eintreten. Sie ift im $ 679 nur ein Surrogat 
der dem Geihäftsheren obliegenden Pflichterfüllung. Selbftverftändlih muß aber 
aud hier das „Interefje”-Erfordernis infofern beachtet werden, als in erſter 
Linie Art und Weſen der dem Geſchäftsherrn obliegenden Pflihterfüllung zum 
Borbilde genommen werden muß. Der Geſtor muß eine dem gejeglihen Inhalt 
diefer Pflicht entfprechende oder möglichft angenäherte Geftionstätigfeit entfalten. 

2. Beifpiele. Bol. SDR. [| Note 2 zu $ 679. 

Ed 537: Zahlung von Steuern, Leichenbeſtattung, Wegebefferung. Wenn 
jemand aber z. B. einen Selbſtmörder wider feinen Willen vom Tode rettet 
und für ihn eine Droſchke holen läßt, trifft $ 679 micht zu. 

3. Über die Frage, ob die Verhinderung des Selbftmordesu. U. 
dem $ 679 zu unterftellen ift: 

a) Brüdmann 157 Anm. 3: Er verneint die Frage; ed mirb meift 
nicht beachtet, daß eine „Pflicht zu leben“, deren „Erfüllung im öffentlichen In- 
terefje” liegt, undenkbar ift, das Kriterium der „Rechtzeitigkeit” ift damit gar 
nit vereinbar. Damit entfällt der 8 679. Das in dem Gelbitmorb oder 
fonftwie zum Ausdrude gelangte „Verbot“ des Gefchäftsheren, ihn nicht zu 
retten ujw., hält er gegen Kipp nicht für unfittlid. In vielen Fällen wird 
aber dem Retter dadurch zu helfen fein, daß man geiftige Umnachtung des 
Selbftmörders und fomit Ungültigfeit des Verbots und Willens annimmt, fo 
daß es nur auf das „Interefje” anfommt ($$ 677, 683). 

b) Rofenberg, GS. 62 75 — f. unten zu $ 683 Note I, 2 —: Wenn 
jemand den Verſuch macht, ſich jelbft zu töten, jo befundet er damit noch lange 

t den Willen, unbeſtimmte Zeit — Stunden, Tage, Wochen — ohne ärztliche 
Hilfe im Todestampfe zu liegen. Bon einer Vermutung, daß der Verletzte auf 
ärztliche Hilfe verzichte, Tann nicht die Rede fein. Im öffentlichen Interefie 
aber liegt es, daß ein Schwervermwundeter nicht hilflos am Tatorte liegen bleibt. 

e) Behr, GS. 62 420 — f. unten zu $ 683 Note II, 2 — tritt der An- 
wendung des $ 679 durch Rofenberg aus prinzipiellen Sefihtspuntten entgegen, 

4. Prozeffualifhe Bedeutung des $ 679 

163 Anm. 1 madt Brüdmann darauf — daß ſich viele Fälle 
aus 8 679 aus dem Geſichtspunkte des $ 683 rechtfertigen laſſen. In ſolchen 
Fällen ift es für den Prozeßrichter, meiſt praftifcher, die Klage zunächſt auf 
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den $ 679 hin zu prüfen. Denn bier bat er es nur mit Objeltivem zu tun. 
Darauf, ob der Kläger auf $ 683 fundiert, fommt es nicht an; ergibt fi, daß 
die Geihäftsführung gemäß $ 679 gültig ift, fo it der Prozek zur Ent» 
ſcheidung reif. 

8 680. Flügge 81: Hat der Arzt die Gefahr nad beftem Wiſſen und 
Gewifjen für dringend gehalten, und jtellt ſich nachher heraus, daß fie nicht 
dringend geweſen jei, jo greift die Beftimmung gleihmwohl Platz. 


8 681. Brüdmann, 177 Anm. 2, wirft die Frage auf, ob der $ 681 im 
irgendeiner Weiſe für die Frage herangezogen werben kann, ob ein Geſtor, der 
dem $ 681 zumider Aufwendungen madt, als ein Gejchäftsführer angejehen 
werden fönne, der nicht handele, wie es die Umftände erfordern. Dies märe 
eine unrichtige Umkehrung der Gefichtspuntte der actio directa und contraria. 
Der Gefchäftsherr Tann vielmehr in ſolchem Falle feinen Schaden liquidieren, 
bzw. der Geftor muß fich feinen Erſatzanſpruch entjprechend kürzen lafien. So 
auh KGBl. 13 4a. €. (KG.). 

8 682. 1. Brüdmann 10ff., 11 Anm. 1 über Gefhäftsführungsfähig- 
feit im Gegenjate zu Gefchäftsfähigfeit und darüber, daß $ 682 erfennen läßt, 
daß die ©. o. N. fein Rechtsgeſchäft ift, ſ. oben zu $ 677 unter I, 1 zu a 
bei ß und y. 

2. Bol. über Dittenberger oben zu $ 677 Note IIT2. Es kommen 
die 88 812 ff., 88 823 ff., imsbef. $ 829 in Betracht (a. a. D. 122). $ 682 ift 
eine Schutzvorſchrift und bringt den Schußgedanfen in einer quantitativen Minde- 
rung der Haftung des Kindes gegenüber derjenigen anderer Perjonen zum Ausdrude. 

8 683. I. Dogmatifces. 

1. Die Trennung von „Übernahme“ und „Ausführung“, 

Brüdmann 104ff.: Jedes Geſchäft zerfällt begrifflich in die Übernahme 
und in die Ausführung; an ein jedes diefer beiden Momente knüpft das Geſetz 
bejondere Bedingungen. Diefe Regelung ift eine innerlih durchaus beredtigte 
(108). Der Geftor, der ein Gejchäft beforgen will, fieht es nicht vor feinem 
geiftigen Auge fofort in feiner vollen Bedeutung entftehen. Dft ermweift fi den 
Geftoren die Übernahme als eine Duelle ungeahnter und von weitem nicht er 
fennbarer Probleme und Sorgen (109). — Der Wille gibt darüber Aufſchluß, 
wieweit die Übernahme eines Geſchäfts reicht: fie reicht immer fo weit, als der 
Gerent ein Gejhäft ausführen — nit etwa „übernehmen“ — wollte. Der 
Wille, ſoweit er die Grenzen des übernommenen Geſchäfts beftimmt, ift demnach 
immer auf den Enderfolg desjelben gerichtet. Und da der Wille betätigt fein muß, 
fo ift die Übernahme ein Willensaft (109). — Bismweilen fönnen — begrifflich — 
die Übernahme, der Betätigungsalt, und der Alt der Ausführung felber bis zur 
fcheinbaren Ununterfcheidbarfeit koinzidieren; doch kann bei ſcharfem Zufehen auch 
bier noch der betätigte Übernahmewille von der Ausführung unterfchieven werden: 
am deutlichſten bei der ſog. „generellen“ Geſchäftsbeſorgung (111). 

Die grundfäßliche Unterfcheidung des Geſetzes ift unbedingt auch in den Fällen 
der „angewendeten” G. o. A. — ſ. o. zu $677 Notellc unterö, — zu maden, 
was meiftens nicht beachtet wird. Da es hier überall die Tendenz des Gejehes war, 
den Verwender hinfichtlih einer beftimmten Art von Verwendungen befjer unb 
fiherer zu ftellen, als bezüglich „jonftiger” und ähnlicher, jo daß die Verweiſung 
auf die neg. gest. für den Erſatzberechtigten eine Erfhwerung feiner Anſprüche 
bedeutet, jo muß auch hier allgemein gefragt werden: ob einmal die Übernahme 
der Gejhäftsführung, der diefer Aufwand entfpringt, als ſolche gültig ift, zweitens, 
ob der Aufwand eine gültige Ausführung des übernommenen Gejhäfts darftellt (113). 
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Somit muß alfo jedes Geſchäft übernommen und ausgeführt fein; diefe 
Unterfheidung ift von re&htspolitifher Bedeutung bei der Geftaltung des 
Inhalts der Gefhäftsführungsgegenklage. Da das BEB. die Er- 
fordernifje nicht an den Gejhäftsführungsbegriff als ſolchen Inüpft, jondern mit 
ihnen nur als Übernahme: und Ausführungserfordernifien rechnet, jo muß in 
Weiterbildung der Wächterſchen gültigen oder ungültigen Geſchäftsführung 
a) von einer gültigen bzw. ungültigen „Übernahme“, b) von einer 
gültigen bzw. ungültigen „Ausführung“ gefprocdhen werden (114). 

2. Das Intereffe- Kriterium. 

Brüdmann, 114 ff., gibt eine Überſicht über die gemeinrechtlichen Theorien, 
die den „Interefje”:Begriff verwerten, und führt bezüglich des BGB. aus: Das 
BEL. ftellt das „Interefje” neben den „Willen“. Das Willensmoment ift daher 
aus dem Begriffe des Interefjes völlig auszufheiden. Es ift nad rein objektiven 
Grundfägen zu prüfen: mas entipricht dem Interefje diefes Mannes (des Ge: 
ſchaftsherrn), wenn wir von dem, was er fich darunter vorftellt, abjehen? Der 
Serr ſteht infoweit denjenigen gleich, die einen rechtlich relevanten Willen nicht 
haben. Der Begriff ift dem Begriffe des „Belten“ im $ 5 nahe verwandt, 
wenn auch nicht mit ihm identifch, da im & 5 ficherlich nicht in erfter Reihe das 
Vermögensinterefje ind Auge gefaßt wird. Es gilt der Sat: der Refler auf die 
gefellichaftlihe Stellung, Namen, Ruf wird au von dem Begriff umfchlofien. 
Auh die nicht notwendige Zahlung einer fremden Schuld fann dem Interefje 
einer Firma entiprehen. Es ſchadet jeder Irrtum über das Vorliegen des 
Intereſſes. Es gilt der Sat: der Erfolg entjcheidet. 

3. Das Willens- Kriterium. 

Brüdmann, 123ff., gibt eine Überficht über die Entftehungsgefchichte der 
Scheidung des „Interefje”-Kriteriums von dem Willens: Kriterium, einer Scheidung, 
die an fi unnatürlich fei, infofern man feinem Menfchen mehr „Interefje” auf: 
drängen fönne, als diejer für fich fehe und wolle. 126ff. madt er auf einige 
gemeinrechtlihe Theorien aufmerkjam, die bereit3 dieſe beiden Kriterien neben- 
einander ftellen. 

Prozeſſualiſch ift diefe Scheidung infofern wichtig, ala der Richter gut daran 
tun wird, regelmäßig erft das Interefje-Kriterium nachzuprüfen; entfällt es, fo 
braucht er nicht in die Geheimnifje des oft tief verborgenen und verworrenen 
menjhlihen Willens hinabzufteigen (128). 

Bezüglich des „Willens“, der fih auf die Übernahme beziehen muß, 
unterjheidet das Geſetz 

a) den wirfliden Willen (129ff.): Der Herr muß wirklich gemwollt 
haben, daß der Führer das Gefchäft zu führen übernehme, Daß diefer Wille 
durch eine Verhinderung (absentia) bedingt fei, ift nicht gejagt; auch erhebt fich 
der „wirkliche Wille” rein und frei von allen äußeren Momenten über Objeftives 
und Gubjeftives, Notwendiges oder Nützliches, Angemefjenes oder Zweckdienliches, 
wie das Interefjeerfordernis von allen fubjeltiven Momenten losgelöft ift. Da zu 
der Übernahmehandlung auch ein Subjekt gehört, jo kann der Wille des Heren 
nicht felbftändig auf der Handlung und dem Gejhäftsführer ruhen. Es müfjen 
ihm ſowohl die Handlung als auch der Sandelnde recht fein. Gleichgültig da— 
gegen ift es, ob der Herr felbft die Bandlung vorgenommen haben würde. Der 
Herr muß nur gewollt haben, daß diefer Geftor das Geſchäft über: 
nehme. — Interefje und Wille können auch diametral auseinanderftreben, mag 
der Wille noch fo unfinnig fein. Ein interner, nie geäuferter, unvernünftiger 
Wille fann erheblich fein. Das BGB. fonnte das fubjettive Willens: Kriterium 
fo jcharf herausarbeiten, weil es ald Gegengewicht das objektive Interefje-Ariterium 
geihaffen hat. Da die Übernahme des Gejhäfts dem Interefie und dem Willen 
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des Geichäftsheren entiprehen muß, um ihn zu verpflichten, jo ift der Inhalt 
diefes Willens kein anderer, ald daß der Herr fein Beftes gefördert 
ſehen wollte. 

b) den mutmaßliden Willen (133 ff.): Zwiſchen dem wirklichen und 
dem mutmaßlihen Willen ift eine ſcharfe und tiefe Scheidung zu machen. 
mutmaßliche Wille enthält vor allem eine Konzeffion an den Gejchäftsführer. Er 
darf mutmaßen, was er, wenn ihm der wirflihe Wille befannt wäre, nicht 
dürfte. Dies kann aus zwei Gründen gefhehen: a. er ift nicht da, ober ß. der 
Geftor weiß von ihm nichts. In diefem legten Falle ift die Möglichkeit gegeben, 
daß der Geftor troß eines vorhandenen wirklihen Willens über diefen hinweg 
den des Befhäftsheren mutmaßen muß und darf. Diefe Mutmaßung kann aber dem 
wahren Willen ftrift zumiderlaufen. — 4. a. D. 135ff. näheres über die Quellen 
der Mutmaßung. Soweit der Wille äußerlich zutage getreten ift, ift er bei der 

g in Rehnung zu ziehen. Aus dem „Interefje“ ift nicht zu mut- 
maßen oder zu „interpretieren“, folange nicht äußere erkennbare, vom Willen ab: 
geftempelte Umftände gänzlich fehlen. In diefem Falle aber reduzieren ſich die 
Erfordernifje des $ 683 auf das „Interefje“- Kriterium. In der Summe € (rforber- 
nifje der Gültigkeit) — Ifnterefje) + m{utmaßlicher) Wille) wird der zweite 
Summand — Null, fo daß fih ergibt: E— J (140). Sodaß alfo eine ganz 
einfchneidende Abwandelung der Erfordernifje zugunften des Geſtors vorliegt. 
Bis zur Höhe des objeltiven Intereſſes und der Vermutlichkeit 
feines Willens trägt der Gefhäftsherr die Gefahr feines diver— 
gierenden wirfliden Willens (142). 

4. Beweisfrage. 

Brüdmann, 143 Anm. 2, nimmt gegen Dertmann, Dernburg und 
Crome an, daß der Geftor das Interefje- und das Willenserfordernis bemeifen 
müſſe. Doch werde in der Praxis die Beweislaſt fich fo geftalten, daß der 
Geftor als Kläger Lediglich zu behaupten habe, daß die Übernahme dem wirt: 
lihen Willen des Dominus entfprehe und daß demgegenüber dem Beflagten die 
Pflicht des fubftantiierten Beftreitens zufalle. Die Eideszufhiebung mit 
fubftantiiert tatfählihem Inhalt über das Borhandenfein eines wirklichen 
Willens fei durchaus zuläffig. 

5. Bedeutung eines Verbots für die Gefhäftsbeforgung. 

Über das Berbot ſ. Brückmann 143ff., wo ausgeführt wird: Während 
nah r. R. bei einem Verbote jeder Erfaganfpruch wegfiel, ift dasfelbe heute nicht 
anders zu behandeln als jede andere Willensäußerung. Unter Umftänden 
drüdt ein Verbot den wirklichen Willen des Verbietenden nicht aus; es fann 
3. B. pro forma gemeint gewejen fein. Insbefondere hindert ein generelles 
Verbot nicht die Gültigkeit einer Gefhäftsübernahme, wenn Umftände eintreten, 
die die Stabilität des damals zum Ausdrude gelangten Willens unter den jebt 
gearteten Berhältnifjen als unwahrſcheinlich erfcheinen lafjen. — Gegen Sturm 
nimmt er an (145 Anm. 2), daß an ſich ein derartiges generelles Verbot, 
daß Feiner fih in die Geſchäfte des Verbietenden miſche, zuläffig iſt. Auch 
darin bejteht weiterhin ein Unterfchied vom r. R., daß, wenn der Beweis eines 
barmonierenden Willens infolge des Verbots miflingt, doch wenigſtens die An- 
ſprüche gemäß $ 684 gewährt werben. 

6. Befhäftsführung für nicht gefhäftsfähige Perfonen, ins— 
befondere ohne geſetzliche Vertreter. 

Brüdmann 146 ff. gegen Sturm: Da für einen „anderen“, alſo jeden 
anderen Geſchäfte geführt werden können, jo au für einen Unmündigen, einen 
Geihäftsunfähigen, mag er einen Vertreter haben oder nicht. Allein es ift der 
Wille des Vormundes als des gefeglihen Vertreters im Willen in Rechnung 
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zu ziehen und das an ber Perfon des Mündels haftende Interejje. Wie 
aber, wenn zufällig fein Bertreter vorhanden? ($ 206). In diefem 
Falle fehlt ein rechtlih beadhtfamer Wille Es hat feinen Sinn, den Willen, 
wie Dertmann will, des Geihäftsunfähigen erft aus feinem Intereffe zu 
interpretieren; dies wäre ungefeglih und überflüffig, ebenfowenig, irgendeinen 
Willen, den des letzten geſetzlichen Vertreters, als fortvauernd zu vermuten, den 
des nächſten zurüdzubeziehen. Vielmehr ift eben auch hier möglich, daß in ber 
Summe Interefje + Wille der zweite Summand — 0 wird (f. o. Note 3b). 
Und gereht und billig wäre aud ein Zufat zu $ 683, der fo lauten müßte: 
„Iſt der Geſchäftsherr eine gefhäftsunfähige oder in der Geſchäftsfähigkeit be- 
ſchränkte Perfon ohne gejeglihen Vertreter, fteht diefer Anjprud dem Gefchäfts- 
führer zu, wenn die Übernahme der Gefhäftsführung dem Interejje des Ge— 
ſchäftsherrn entſprach.“ — Dies alles im Gegenfage zum r. R., wo handlungs- 
unfähige, unmündige Gefchäftsherren in jedem Falle nur bis zur Höhe der 
Bereicherung verhaftet wurden. 

7. Die Ausführung felbft ($ 683 Sat 1). 

Brüdmann 174ff.: Sobald die Übernahme als gültig anerkannt ift, 
folgt die Prüfung des zweiten Aftes, der Ausführung. Bon der Perfönlichkeit 
des Herrn ift bei der Frage der Gültigkeit der Ausführung vollftändig abzufehen. 
Einzig und allein maßgebend find die Umftände. Selbſt wenn der Führer 
von vornherein weiß oder mutmaßen müßte, weflen Sinnes der Herr war, darf 
er jedt den Umftänden gemäß handeln und muß es fogar tun. Weder ber 
Wille des Herrn noch fein Intereffe find jetzt noch Richtung gebend, wenn aud 
diefe Umftände ſelber von feinem Interefje fomohl, wie von jeinem Willen an 
fih natürlih in hohem Grade beeinflußt find, infofern ja die fie hervorrufende 
Übernahme dem Interefje und Willen hat entjprechen müſſen. Es werden fomit 
die durch fie gefchaffenen Umftände, die auch als „Sachlage“ bezeichnet werben 
fönnen, dem Interefje des Herrn meiftens, dem Willen nicht regelmäßig ent- 
ſprechen. 

8. Aufwendungen. 

a) Über die Frage, ob Erſatz für zufällige Verluſte verlangt werden 
kann, ſ. oben zu $ 670 Note 3. Dort wird die Frage von Brückmann (b) 
bejaht. 214 ff. wird ausgeführt, daß das Problem bei der ©. o. U. viel klarer 
und ſchärfer als beim Mandat infofern zutage tritt, als hier einige Momente 
ausſcheiden, melde dort dazu beitragen, über die Tragweite der einen oder der 
anderen Anficht hinmwegzutäufhen, da fie von vornherein mit dem Wejen der 
neg. gest. unvereinbar find: in erfter Reihe der Gefichtspunft des Garantie- 
vertrags, von dem hier nie gefprodhen werden fann. Eng hiermit verbunden ift 
die Frage der Vorherfehbarkeit des Schadens, die dort aud unter dem Gefichts- 
punkte des Verfhuldens in Frage fommen fann; bier aber gilt: wenn der Geſtor 
den Schaden bei der Übernahme vorher ſehen mußte, jo fann fie unter Um— 
ftänden dem Interefje oder dem Willen des Gejchäftsheren oder beiden zumider: 
laufen und fomit ungültig fein. — Der culpa-Gefihtspuntt entfällt hier infofern, 
als, wenn Verſchulden vorliegt, die Übernahme überhaupt ungültig fein muß. 
Spezielles gegen Iſay 216. 

Burkhardt a. a. O. (f. 0. zu $ 670 Note 3b) empfiehlt die gleiche Haftung 
wie für das Mandat auch für die ©. o. A. Es beftehe kein Grund, im dieſer 
Frage die neg. gest. hinter den Auftrag zurüdzufegen und fie jcheel anzufehen. Die 
Schranke des Interefjes für den Gefchäftsherrn fei ftarf genug, um mißbräuchliche 
Belaftung auszufhließen. 

b) Über die Frage der Entſchädigung (Vergütung) für berufliche Tätigkeit 
ſ. oben zu $ 670 Note 2. 

3° 
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I. Dogmatifhe Einzelfragen. 

1. Ärztlihe Gefhäftsführung ohne Auftrag. 

Flügge 62: Behandelt ein Arzt Gejhäftsunfähige, fo liegt ©. o. A. vor: 
indem er von der Mutmafung ausgeht, dem Willen des gefeglichen Vertreters 
des geihäftsunfähigen Kranken würde es entiprecdhen, daß der letztere von ihm 
behandelt merde, beſorgt er das Geſchäft der Behandlung für den anderen. 
Bleiches gilt, wenn er vorübergehend bemußtloje oder geiftesgejtörte ($ 105 
Abſ. 2). Menſchen behandelt. 

hulich, wenn ein Dritter einen ſolchen Kranken zu dem Arzte bringt oder 
den Arzt zu einem folden Kranken ruft. Auch dann will regelmäßig nicht der 
Dritte mit dem Arzte einen Vertrag abjchließen, fondern ihm — 3. B.: im Falle 
eines Zufammenbrehens auf der Straße rufen Paflanten einen Arzt — nur 
Gelegenheit geben, feinerfeits eine ©. o. N. vorzunehmen; wobei jie allerdings 
u. U. felbft für den Bemwußtlojen ohne Auftrag die Gejhäftsführung der Serbei- 
bolung ärztlicher Hilfe vornehmen können. 

Hiervon gibt es Ausnahmen: 3. B. ein Equipagenbefiger überfährt jemanden 
und bringt den Bemwußtlofen zu feinem Hausarzt; hier will er mit dem Arzte 
felbft einen Vertrag abſchließen. 

Zu unterfheiden ift eine lebte Kategorie (63) von Fällen, in denen jemand 
mit einem Arzte über die Behandlung geiftig gejunder, geichäftsfähiger Perjonen 
einen Vertrag abſchließt, und nur diefe Perfonen auf Grund des zwifchen dem 
Arzte und dem Dritten abgejchlofjenen Vertrags in die Behandlung des Arztes 
treten: 3. B. ein Saushaltungsvorftand läßt feine nicht von ihm gejehlich ver: 
tretenen gejhäftsfähigen Hausgenoſſen (Ehefrau, Geſchwiſter, Dienftperjonal) von 
feinem Sausarzt, ein Inftitutsvorfteher feine Angeftellten von feinem Arzte be- 
handeln. Hierzu gehören auch die Fälle, in denen ein Krankenlaffenvorftand, 
eine Berufsgenofienfchaft, eine Invalidenverfiherungsanftalt oder eine ähnliche 
Körperihaft ihre Angehörigen oder ihre Pfleglinge von denjenigem Ärzten be: 
handeln läßt, mit denen fie abgefchlofien hat. Hier find drei Rechtsverhältnifje 
zu unterfcheiden, von denen nur das zwifchen dem Kranken und dem Arzte inter: 
eſſiert (f. darüber oben zu $ 611 Note Ga). 

80 ff. behandelt er befonders das Rechtöverhältnis der ©. o. A. bei ge— 
Ihäftsunfähigen Kranken. Es gelte im mejentlichen das gleiche wie bei vertrag= 
liher Regelung. 

90: Der Arzt, der als Gejchäftsführer ohne Auftrag tätig ift, darf die 
Behandlung nicht zu einem Zeitpunft einftellen, wo das Interefje des Kranken 
die Fortfegung fordert ($ 677). Dagegen fann jeinerjeits der Kranfe der Be: 
handlung jederzeit ein Ziel feten. 

2. Ein zivilrehtliher Verfuh zur Löfung des ftrafredhtliden 
Problems der Verantwortlichfeit des Arztes für operative Eingriffe. 

a) Rofenberg, Strafbare Heilungen, GS. 62 62 ff. verfucht die Frage 
des Rechtes des Arztes zu dhirurgiichen Eingriffen aus dem Gefichtspunfte der 
G. 0. U. zu begründen und zu begrenzen; er führt aus: das Recht und bie 
Pflicht, für eine andere Perfon zu forgen, beruhe teils auf Geſetz, teils auf einer 
richterlichen Verfügung, teild auf Vertrag, teils auf einem einfeitigen Rechts— 
geſchäft oder einer einfeitigen Rechtshandlung. Der Gejeggeber oder Richter 
fönne durch befondere Vorfchriften Recht und Pflicht des näheren regeln. Bei 
Kindern und Geiftesfranten könne die Sorge insbefondere aud die Pflege der 
Iranten Perfon umfafjen. Der Fürforgepflichtige, der fie aber nicht ausüben könne, 
fönne fie anderen übertragen. Diesfalld übe dann der Arzt die Pflege im Auf- 
trag und an Stelle des Fürforgeberechtigten aus. Nun aber gebe es Fälle, 
in welchen weder der Auftrag des Fürjorgeberechtigten noch das Eingreifen des 
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Vormundſchaftsgerichts abgemwartet werden könne, weil der Kranke jofortiger Hilfe 
bedürfe. Diefe Fälle feien nad der zivilrechtlichen neg. gest. zu beurteilen. Das 
gleiche gelte, wenn der Arzt für Perfonen, welche nicht unter fremder Fürſorge 
ftehen, tätig werde, Durch diefe Theorie würden eine Reihe von Fehlern der 
älteren Theorien vermieden. Allerdings fönne der Arzt fein Honorar, fondern 
nur Erjat feiner Auslagen verlangen; aber unter dem Gefichtspunfte der un- 
gerechtfertigten Bereicherung ($ 812) ftehe ihm gleihmwohl ein Erſatzanſpruch für 
die Silfeleiftungen zu. 

Gegen Rofenberg führt Behr ebenda A416 ff. aus: Es fei zwar zuzu—⸗ 
geben, daß der ohne Ermächtigung oder Auftrag des Fürforgeberechtigten han— 
delnde Arzt als neg. gest. desfelben erjcheine, aber Rojenberg überfehe, daß 
das Gefhäft für einen anderen beforgt fein müſſe. Es fei aber kein 
„Geſchäft“ des Patienten, ſich heilen uſw. zu laffen, der Arzt handle nicht für 
ihn, nit an feiner Stelle, wie etwa der Maler, der ohne Auftrag das Haus 
eines anderen tünche. Außerdem fei gegen Rofenberg ftreng an der Unent- 
geltlichteit feitzuhalten, die zum Wefen der ©. o. A. gehöre. Gerade das Gegen: 
teil fennzeichne aber bie ärztliche Tätigkeit; der Arzt wolle von feinem Berufe 
leben und nur gegen Sonorar tätig werden. Die Konftrultion Rofenbergs, 
mit welcher er dem Arzte eine Forderung wegen ungerechtfertigter Bereicherung 
gewähre, jei gefünftelt, gezwungen und eine Fiktion, da der Arzt zweifellos einen 
jelbftändigen Hagbaren Anſpruch auf Bezahlung feines Honorars habe. 

b) Im einzelnen wird folgendes bemerft: 

Rofenberg (75): Sobald Gefahr im Verzug ift, wird in der Regel 
jever Patient den erften Arzt, welchen er überhaupt finden fann, beauftragen, 
alle dringlichen Mafregeln zu treffen, die zur Abmwendung der Gefahr erforderlich 
find. Der Arzt, welder diefe Maßregeln ohne Auftrag des Patienten trifft, 
darf erwarten, daß jeine Sandlungsmeife feinem wirklichen oder mutmaßlichen 
Willen entipridt. 

Hierzu Behr (421): Niemand fann gezwungen werden, etwas als fein 
Interefje anzuerkennen, mas er felbft als folches leugnet. Ein folder Zwang 
läge aber vor, wenn man den Willen des Geſchäftsherrn nad objektiven Geſichts— 
punkten beurteilen wollte. Es kommt lediglich fein fubjektiver Wille in Betracht, 
der nicht durch den allgemein vorausjegbaren Willen anderer, vielleicht fogar 
der meiften Menſchen, erjett werden darf. Unter „mutmaßlichem” Willen ift nur 
der nah defjen Charakter und nad deſſen Individualität anzunehmende Wille 
zu verftehen. Der Betroffene kann nachträglich erklären, daf die Sandlungsmeife 
des Arztes mit feinem Willen in Widerſpruch ftand. 

3. G. o. A. und Auslobung von Finderlohn. 

Brüdmann, A.bürgR. 23 330 ff., erörtert den Fall, daß ein Freund für 
einen anderen einen höheren Yinderlohn, alö der gefetliche ift, für die Wiederbe- 
Ihaffung einer „verlorenen Sache“ auslobt, die fich hinterher als nicht „verloren“ 
im Sinne der herrfchenden Anſicht herausftellt, weil jie ſich noch im Befite des 
Hoteliers befand. Iſt dem „Anterefje”-Erfordernis genügt? Entfpricht e8 nicht 
der objektiven Nütlichleit im Sinne des $ 683, daß ein Finderlohn für nicht 
verlorene Sachen ausgelobt wird? Die Frage wird bejaht. Der Erfah: 
anſpruch iſt zuzubilligen, weil es im Interefje eines Menfchen liegt, daß 
wertvolle Sachen, die feiner Sphäre derart entfrembet find, daß fie für feine 
mwirtjchaftlihe Berechnung gleih Null find, ihm zurüdgemonnen werden. — ©. 
ferner oben zu $ 657 Note 5 und unten zu 88 965 ff. 

II. Welches „Prinzip“ liegt der Regelung zugrunde? 

Brüdmann, 216 ff., erörtert die „Prinzipien“ des gemeinen Rechtes und 
findet, daf das BGB. fi feinem angefchlofien hat. Er formuliert (219) den 
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Grundgedanken dahin: daß das BGB., foweit wie möglid, die Glieder der ſo— 
zialen Gemeinſchaft dur das Inftitut der Gefhäftsführung ohne Auftrag in dem 
Beftreben unterftügen will, ihr Intereffe zu fördern, wenn fie es auch wirklich 
gefördert ſehen wollen. Der objektiven Zweckdienlichkeit, wenn und ſoweit fie in 
Einklang fteht mit den individuellen Neigungen der Menfchen, zu dienen, ift das 
Inftitut in erfter Reihe beftimmt. 

684. 1. Saf 1: Brüdmann, 220ff., hält den Sat 1 für über- 
flüffig, da die Vorfhrift nichts anderes als der $ 812 Sat 1 ausbrüdt. Er 
tadelt die „unnötige Breite”. 

2. Saß 2. Die Genehmigung. 

Brüdmann a) 163ff.: Die Genehmigung heilt jeden Mangel der Vor- 
ausfegungen, ohne die eine gültige Übernahme fonft nie herbeigeführt werben 
fönnte, fei e8, daß diefer Mangel dem Interefje- oder Willenserfordernis oder 
beiden anhaftet und die Fälle des öffentlichen Interefjes ($ 679) nicht gegeben 

Der innere Grund liegt in dem Rechte eines jeden, frei über feine Güter 
zu verfügen, feine Lebensverhältniffe zu regeln, ſoweit nicht die Rechtsordnung 
aus irgendeinem Grunde Schranken ſetzt. Eine befondere Form für die Vor: 
nahme ift nirgends vorgefchrieben (165). Die Genehmigung ift ein einfeitiges, 
aber fiherlih empfangsbebürftiges Rechtsgeſchäft (167). 

b) 167 ff. über die Frage, ob die Genehmigung unter Umftänden auch 
dur konkludente Sandlungen erteilt werden kann. Mit einer einfachen Be: 
jahung diefer Frage ift es nicht getan. Vielmehr ift ein theoretifcher Umweg 
einzufchlagen, der freilih in der Praris des täglichen Lebens feine befonderen 
Schwierigkeiten bietet: im Geſetz ift nirgends, insbejondere nicht in den 88 182ff., 
eine Frift beftimmt, binnen deren die Genehmigung zu erteilen oder zu verweigern ift. Es 
befteht ſomit prinzipiell bei allen genehmigungsbebürftigen Nechtshandlungen die 
Möglichkeit eines immerwährenden Schwebezuftandes. In einigen befonderen 
Fällen ($$ 108, 415, 416, 1000ff. u. a. m.) find Mittel und Wege angegeben, 
wie berjelbe in ein Definitivum verwandelt werben fann. Im Falle des $ 684 
find wir auf allgemeine Grundſätze angemwiefen. Diefe fnüpfen an die natür- 
lihen Berhältnifje an: der Gefhäftsführer unterbreitet die genehmigungsbedürftige 
Geftionstätigfeit dem Geſchäftsherrn zum Zwecke der Genehmigung und fordert 
für fie Entlaftung; er bietet fie ihm alfo an, was auch natürlich konkludenter 
gejhehen kann. Diefes Angebot fteht unter den S$ 145ff., insbefondere auch 
$ 151. Innerhalb feines Anmwendungsgebiets kann die Genehmigung 
alfo wirkſam erteilt werden, ohne daß der Gefchäftsherr die Annahme ausdrücklich 
erklärt: doch ift zu beachten, daß der Megfall der Empfangsbebürftigfeit in diefen 
Fällen dur ein entfprechendes Angebot bedingt ift. 

c) 168ff. über die theoretifhe Streitfrage des gemeinen Rechtes, ob 
die Genehmigung die neg. gest. in ein Mandat verwandeln kann. 

d) 172 wird betont, daß fich die Genehmigung in der Regel nur auf die 
Übernahme der Gefhäftsführung bezieht, ohne Rüdfiht auf den Inhalt im 
einzelnen, auf die Art und Weife der Ausführung. Es wird aljo nicht etwa 
der gemachte Aufwand als nüglih und dem $ 670 entfprechend anerfannt. Die 
Genehmigung ift vornehmlih nur ein Surrogat der die Gültigkeit der Über: 
nahme herbeiführenden Borausfegungen. 

8 685. Brüdmann, 95ff., betont gegenüber Jſay, Geichäftsführung, 159 
— vgl. ISDN. 1 zu $ 685 Note 1 —, daß im Falle des Fehlens des animus 
recipiendi jegliher Anſpruch, nicht nur der auf Erfah von Aufwendungen, fort: 
falle. Es fei nicht richtig, daß die Anfprüche des Geftors in ſolche auf Erfaß- 
anſprüche wegen Aufwendungen und ſolche wegen Schadenserſatz zerfallen; dieſe 
feien unter den Begriff der „Aufwendungen“ zu bringen (vgl. oben $ 670). 
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Er macht weiter aufmerlfam, daß der animus donandi u. U. einen be- 
ſchränkten Inhalt haben fann: 3. B. der Geftor will das Geſchäft unentgeltlich 
für den Dominus bis zur Höhe einer Koftenfumme von 1000 Marf be- 
forgen. In folhem Falle lebt mit Überfchreitung der Grenze der animus reci- 
piendi wieder auf (95 Anm. 1). 

Begen Krumm — vgl. IDR. J zu $ 685 Note 2a — nimmt er an, daß 
die Abficht, Erfah zu verlangen, nicht Klagevorausjegung, ſondern die entgegen- 
geſetzte Abficht eine rechtshindernde Tatſache fei, die der auf Erfah in Anſpruch 
genommene Gejhäftsherr beweiſen müſſe (101). 

Bol. im übrigen IDR. J zu $ 685 Note 2a, b und c. 

Vol. noch IDR. 1 Note 4 zu $ 685 und oben zu $ 516. 

686. 1. In bezug auf fremde Geſchäfte. 

rüdmann 44: Der $ 686 hat fein eigentliches Anwendungsgebiet im 
Falle der fremden Geſchäfte. Nur bei ihnen kann fi der Gefhäftsführer 
über die Perfon des Gefchäftsheren im Irrtume befinden. ©. auch oben zu 
8 677 Note I, 1bB. 

2. Bei neutralen Gefdhäften. 

Brüdmann, 60ff., hält den $ 686 für überflüffig (mit Pland) und dazu 
angetan, Verwirrung anzurichten. Bei einem neutralen Geſchäfte (mie etwa 
Eintauf von Waren) fann nur von einem Irrtum über die Rain defien, den 
man zum Geſchäftsherrn machen will, gefprodhen werden. ©. aud oben zu 
8 677 Note I, 1 zu by unter ee. 

687. 1. Allgemeines. 

rückmann 27ff., 42ff. über die Bedeutung des Begriffs „für einen 
anderen” für die „fremden“ Gefchäfte des $ 687. Das Gefeh verlangt zum 
Vorliegen einer auftraglofen Gefhäftsführung im Falle des Vorliegens objektiv 
fremder Geichäfte, daß der Führer fih der Fremdheit bewußt ift und 
daß er das Geſchäft aud als fremdes, nicht als eigenes behandeln 
will (47). Iſt diefem Erforbernifje genügt, fo ift das Kriterium des Handelns 
für einen anderen aus $ 677, das aber im Falle der fremden Gefchäfte, wie 
8 687 (Abf. 1 u. 2) ergibt, hinſichtlich zweier bejonderer Kriterien zu prüfen ift 
(Nihtbewußtfein der Fremdheit, Nichtwiffen von der Widerrechtlichkeit), gegeben; 
dann liegt ©. o. A. vor. Iſt e8 aber nicht gegeben, dann liegt ©. o. A. d durch⸗ 
aus nicht vor, d. h. alſo weder in Abſ. 1 noch in Abf. 2 (50). S. das Nähere 
a. a. D. und oben zu 8 677 Note l. 

2. Abf. 1. 

Brüdmann, 227Ff., gibt einen Überblid über die gemeinrechtliche Ent- 
widelung und betont: daß wegen der prägnanten Formel „finden feine An- 
wendung” ein Zweifel darüber, daß ein Nichtgeſtionsfall — und nicht etwa 
nur eine unechte ©. o. A. — vorliegt, nicht auftauchen kann. Die Sachlage ift 
fo wenig Gejhäftsführung, daß Genehmigung feinerlei heilende und tilgende 
Kraft befist. Ein Beftionsanfprud kann nachträglich nicht entftehen. Es bleibt 
dem Führer die ultima ratio der Kondiktionen nad $$ 812ff. 

3. Abf. 2. 

a) Brüdmann, 222ff., insbefondere 223 ff., erblidt in dem alle des 
Abſ. 2 keineswegs eine unechte, fondern überhaupt feine Gejhäftsführung, da 
BGB. im Gegenfage zum gemeinen Rechte nicht einmal „der Billigfeit wegen“ 
einen befonderen Geftionsanjprud gewährt (näheres a. a. O.). Das fi 
bedingte Entftehen des Anfpruds aus $ 684 Sat 1 ift nur ſcheinbar. Auch 
bier ift der Bereiherungsanfpruh nad allgemeinen Grundſätzen von felbft gegeben 
(ebenfo Dertmann). Der Sat 2 des Abf. 2 bedeutet nit nur eine über- 
flüffige Breite, fondern auch einen argen Fehler. 
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i b) Neumann, DIZ. Ol 18: Der Gläubiger, welcher den Verlauf einer 
gepfändeten Sache betreibt, obwohl er weiß, daß er hierzu nicht berechtigt ift, 
fann gemäß $ 687 Abj. 2 in Anſpruch genommen werden. Diefer der dreißig- 
jährigen Verjährung unterliegende Anfprud fann von Bedeutung werden im falle 
der Vollendung der dreijährigen gemäß $ 852. — S. auch Ed-Leonhard 538. 

c) RG. IW. 03 Beil. 141: $ 687 Abf. 2 betrifft nit Fälle, in denen 
— ein fremdes Geſchäft im Auftrag eines Dritten beſorgt. ©. o. zu 5 677 

te III 3. 


Zwölfter Titel. 
Verwahrung. 


Borbemerktung: Monographifche oder fonft eingehendere literarifhe Würdigung 
bat der 12. Titel in der Berichtäperiode nicht erfahren. Zu $ 700 ift eine Abhandlung von 
Schweyer aus dem Zahre 1899 nachgetragen worden. In den befannten Werfen von 
Ed:Leonhard, Lotmar und in anderen finden fi) einige Bemerkungen. Die 
Praris hat einige Beiträge beigeſteuert. Praltiſch wichtig ift die von ihr anerfannte 
Haftung des Staates für Affervate ($ 688 Note 2 c), gleichzeitig auch theoretijch belehrend 
das Hamburger Urteil ($ 690 Ziff. 2), dad dem wirtſchaftlichen Kernpunkte der dort er- 
Örterten Materie durchaus gerecht werden bürfte. 

Literatur: Ed:Leonhard f. die früheren Titel; Lotmar desgleichen. 


688. 1. Vgl. über die Natur des entgeltlihen und unentgeltlihen 
Verwahrungsvertragd, Lotmar 285ff.,, oben das zufammenhängende Referat 
vor $ 611. 

2. Aus der Redtfpredung. 

a) Vertrag mit Gepädträgern. 

OLG. 7 154 (Kiel): Wenn das Aufbewahren einen felbftändigen Teil in 
der Leiftung des Gepädträgers bildet, jo liegt nicht nur ein mejentlih auf 
Beförderung gerichteter Auftrag, fondern ein Auftrag mit gemifchten Inhalte vor. 
In ſolchen Fällen fommt eine Haftung der Eifenbahn gemäß $ 37 der Eijenb.- 
BD. nit in Frage. 

b) Aufbewahrung in Schulen. 

OLG. Roftod, Medi. 21 8, Seuff. A. 58 55ff.: Aufbewahrung von 
ee. in ftaatlihen Schulen, Haftung für Verluſt. Vgl. auch oben zu $ 276 

ote 7e. 

ec) Haftung des Staates für Afjervate. 

Darüber, daß der Staat für den Verluft von Gegenftänden, die auf ge- 
richtliche Anordnung (3. B. $ 142 ZPO.) von der Partei auf der Gerichtsfchreiberei 
niederlegt worden find, haftet, j. das RG. IDR. 1 zu $ 688 Note 4, ferner 
R6. 51 219, Seuff. A. 58 117. In ähnlihem Sinne fhon vorher RG. IW. 
O1 191 Nr. 13 und die frühere Praxis: Seuff. A. 3 Nr. 327, 5 Nr. 135, 26 
Nr. 34 (Cafjel, Dresden, Berlin) und RG. bei Bolze 3 Nr. 311 (zitiert in 
dem Urteile des R®. a. a. D.). 

Die Entſcheidung des R®. 51 219 billigt Zaband, DIZ. 03 68; er hält es 
für wertvoll, daß in folhen Fällen der durch das Privatrecht gegebene Schuß 
nicht verfagt wird. 

N 689. 1. Über Lotmar 124ff. — ſtillſchweigende Vereinbarung — 
j. oben zu $ 612 Note 1a. 

2. Lotmar 134: Während beim Dienft:, Werk: und Mäklervertrage die 
Beitimmung des Entgeltumfanges durch den Arbeitnehmer ($ 316) erft dann zu- 
läſſig ift, wenn feine Tage und feine üblihe Vergütung gegeben find, greift hier 
der $ 316 unmittelbar in Ermangelung einer vereinbarten Beftimmung Platz. 
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3. Leonhard bei Ed 539 Anm. 4. Daß dem Herrn der binterlegten 
Waren die Räumlichkeiten zur Alleinbenugung überwiefen, ift das unterfcheidende 
Kennzeihen der Sahmiete gegenüber der entgeltlihen Verwahrung. 


8 690. 1. Langheineken, Anfpruh und Einrede 139: Dem Eigen: 
tlmer, deſſen Sahe ein anderer ımentgeltlih in Verwahrung genommen hat, 
verbleibt troß $ 690 der Anfpruh gegen diefen wegen jeder ſchuldhaften Be- 
ſchädigung der Sadıe. 

2. 26. Hamburg, HanſGerZ3. 03 Bleibl. 243 — ſ. aud unten zu 701 
Note 7aF: Eine Unentgeltlihteit liegt bei dem zwifchen einem Gaftwirt und 
den Bäften bezüglich der Garderobe geſchloſſenen VBerwahrungsvertrage ſelbſt dann 
nit vor, wenn er eine Garderobengebühr nicht erhält. Der Gaftwirt ftellt 
innerhalb feines Betriebs außer Speife und Trank, welche er gegen unmittelbare 
tarifmäßige Zahlung verabfolgt, mittelbar dem Gafte noch eine ganze Reihe von 
Nebenleiftungen zur Verfügung, für welche er nad der Verfehrsfitte eine be: 
fondere Zahlung nicht erhält: Waſchräume, Aborte, Zahnftoher, Streihhölzer, 
Zeitungen ufw.; dazu gehören auch die Aufbemahrungsräume. Deshalb find 
doch alle dieſe Nebenleiftungen nicht unentgeltlih. Die Entgeltlichleit liegt in 
der hohen Prozenttare, welche der Gaftwirt bei den einzelnen verkauften Speifen 
und namentlich bei jedem einzeln verkauften Getränk verdient. 


8 691. DLG. Dresden, R. 03 263 (vgl. auch oben zu $ 665 Note 2): 
Dem Verwahrer ift die Subjtitutionsbefugnis verfagt, wenn fie ihm nicht aus— 
drüdlih oder ſtillſchweigend eingeräumt if. In dem oben bezeichneten Falle 
durfte der Verwahrer das Geld nicht einmal als geſchloſſenes Depot des Auftrag- 
gebers der Bank in Verwahrung geben, um fo weniger es bei ihr zinsbringend 
anlegen und fo fein Eigentum, ftatt e8 aufzubewahren, geradezu vernichten und 
gegen einen perjönlichen Anſpruch gegen die Bank eintaufchen. 

692. Berändert der Verwahrer die vereinbarte Art der Aufbewahrung, 
ohne hierzu gemäß $ 692 berechtigt zu fein, oder benußt er die Sache, fo haftet 
er für allen, auch den zufälligen Schaden, der ohne die Vertragswidrigkeit nicht 
eingetreten wäre (Prinzip des rechtöverlegenden Verhaltens), Meumann, Pro- 
legomena ($ 12). 

$ 693. Lotmar 138 Anm. 2: Der Erfah kann geſchuldet fein, auch 
wo feine Bergütung vereinbart und daher fein Arbeitsvertrag gegeben ift. 

8 695. Lotmar a) 469: In den S$ 695, 696 fällt die Arbeitszeit 
mit der Vertragszeit (Zeit des Beitandes des Vertragsverhältnifjes) zufammen. 
©. aud) 513/514, 559. 

b) 559—560: Mit dem Eintritte der Endbeftimmung endigt das Arbeits- 
verhältnis ohme weiteres; es befteht danach feine Verwahrungs- oder Lagerungs- 
pfliht mehr; die Sache wird aus einer zu verwahrenden zu einer nur nod) 
zurüdzugebenden. Das Vertragsverhältnis dauert nicht etwa, wie er, 560 Anm. 1, 
gegen Pland bemerkt, fort, bis dem Verlangen der Nüdgabe oder der Rüd- 
nahme entjprochen worden ift; es wird vielmehr durch ſolches Verlangen geendigt. 
Nah der Nüdforderuug des Sinterlegers ift die fernere Verwahrung feine diefem 
gemachte, zu vergütende Leiftung. Die Rechtslage ift diefelbe wie bei der Miete, 
nachdem das Mietverhältnis „gefündigt” worden ift. Hiermit tritt „Beendigung 
des Mietverhältnifjes” ein; gleichwohl ift der Vermieter wie der Verwahrer nod) 
verpflichtet, die Sache zurüdzugeben. 

e) 599— 600: Eine Frift, während deren der Sinterleger nicht kündigen 
ann, fann duch Vertrag nicht gefeht werden. S. auch 612 Anm. 1. — Anders 
unten zu $ 696. 
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8 696. 1. Lotmar 599: Es fann bei der Kündigung aus 1 
ſehr wohl die Einhaltung einer Frift vereinbart werden (vgl. HGB. $ 422). — 
Anders ift für den Sinterleger zu entfcheiden; ſ. oben $ 695 zu c. 

2. de Elaparöde, Beiträge 71 ff.: Der „jederzeitige” Rüdnahmeanfprud 
des entgeltlichen VBerwahrers fcheint felbft im Falle mangelnder Zeitbeftimmung 
nicht unbedenklih, und erflärt fich keineswegs aus „dem Zwecke des Vertrags”. 
Entſprechend der Haftung ($ 690) follte auch die Kündigungsbefugnis des De: 
pofitar8 je nach der Entgeltlichfeit und Unentgeltlichkeit differenziert fein. 

697. GG. Berlin, Baum, Handbud 169: Der Arbeiter bat fein 
Arbeitsbuch von dem Arbeitgeber abzuholen; der $ 697 BGB. wird dur $ 107 
RED. nicht berührt; diefer beftimmt nur den Zeitpunkt, an welchem der Ar: 
beiter das Buch zurüdfordern darf. 

699. 1. Zotmar 333: Aus den Worten „ift die Vergütung nad 
Zeitabjchnitten bemefjen” ergibt fih, daß ein Zeitlohnvertrag gemeint ift, zugleich, 
daß die Arbeit der Aufbewahrung durch Zeitlohnvertrag oder durch Allord zu= 
gejagt werben fann. — ©. aud über Lotmar 353 oben zu $ 614 Note Ib. 

2. Zotmar 513: Der dem im Abſ. 1 Sat 2 behandelten entgegengefeßte 
Fall ift der Verwahrungsvertrag als Afford. Nah $$ 695, 696 fällt die Dauer 
der Aufbewahrung mit der Dauer des Arbeitsverhältnifjes zufammen. 

3. Lotmar 729: Über die Frage der Teilung bei Naturalvergütung |. 
oben zu $ 634 ser 3. 

8 700 Vgl. über dad depositum regulare und irregulare aud) bie 
Schrift von Säweyen Die Bankvepotgefhäfte in gefchichtliher, wirtſchaftlicher 
und rechtliher Beziehung (1899). 26 ff. über das depositum regulare, 33 ff. 
über das depositum irregulare. Er ftellt folgenden Grundfag auf: „Mag das 
depositum irregulare dem Darlehen noch fo fehr ähnlich fein, den Ausgangspunft 
der Entwidelung bildete das depositum, und folange es nicht vollftändig mit dem 
Darlehensbegriffe fich dedt, muß ſchon mit Rüdfiht auf diefen hiftorifchen Her— 
gang, noch mehr aber im Hinblick auf die wirtfchaftlihe Funktion des Inftituts 
für dasfelbe Eriftenzberechtigung gefordert werden” (50). Er unterfcheidet (51 ff.) 
a) das depositum zur Aufbewahrung, b) das depositum zur Verwaltung, c) das 
depositum zur Benußung, d) das depositum zur Dedung, e) das Girogeſchäft, 
f) das a Trage 

Ed 540: a) Man kann bier von einem „darlehensartigen Ber- 
Een ſprechen — oder auch — meint Leonhard 540 Anm. 3 — 
von einem „verwahrungsartigen Darlehen”, indem er als praftiichen Kern hervor: 
hebt: daß überall, wo vertretbare Sahen zum Eigentume mit Rüdgabepflicht 
bingegeben werden, und dabei ein Verwahrungszweck untrennbar ift, die $$ 609 
und 372 ausgefchloffen find, während im übrigen das Recht des Darlehens 
anzuwenden ift. 

b) Die Rüdfendung der verwahrten Sachen geſchieht auf Koften und Ge- 
fahr des Sinterlegers (RG. 23 95). Ed a. a. D. 541. 

c) Über das Erfordernis der Ausdrüdlicleit ſ. Ed 542 ff.: Bedingt 
der Verwahrer von Wertpapieren nur die Haftung für Nummernidentität weg, 
jo wäre das nur ein Summendepot, fein irreguläres, ebenfo beim Vermengungs⸗ 
depot. Bier entfteht u. U. Miteigentum der verfchievenen hinterlegten gleich: 
artigen Sahen. Möglih auch bei Wertpapieren (vgl. ſchon R&. 21 31 für 
die ſogen. Giro-Effeftendepots des Berliner Kafjenvereins). 

Ebenfomwenig aber wie die Ausbedingung generifher Rückgewähr ohne 
Eigentumsübergang ein Depofitum irregulär madt, fo ſchafft umgefehrt 
die Abrede des Eigentumsüberganges allein ohne die der generifhen Rüd- 
gewähr auch fein barlehensartiges depositum, 3. B. wenn das Eigentum nur 
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fiduziarifh auf den Vermwahrer übertragen ift. Die erforderliche Bereinbarung 
ift vorhanden bei den Hinterlegungen nad dem preuß. Gef. v. 14. 3. 79. 

d) Befonderes über das Verhältnis des $ 700 zum Bankvepotgefet 
v. 5. 7. 96 Ed 543 — 544. 

Gegen Rießer und andere nimmt er an, daß troß des $ 700 mit der 
gültigen Ermädtigung des Hinterlegers zur Rüdgemähr in genere das Eigentum 
an einem faufmännijchen depositum irregulare auf den VBerwahrer übergeht. 
(Näheres a. a. D.) 

3. Fall eines uneigentlichen a (bei hinterlegten Wert: 
papieren) |. BayröbLG. R. 03 576, Nr. 2921. 


Dreizehnter Titel. 
Einbringung von Saden. 

Borbemerlung: Außer Siffler, der monographiich gearbeitet hat, haben ins: 
bejondere Langsdorff ($ 701 Note 3b) und Brüdmann ($ 701 Note 4) interefjante 
Fragen behandelt. Im übrigen bat im weſentlichen die Praris bie einzelnen Beziehungen 
weiter ausgeftaltet. Für den täglichen Berfehr bejonders wichtig ift die Hamburger Ent: 
ſcheldung ($ 701 Rote 7a PB), weldhe den Garberobenbetrieb ein für allemal ber Regel nad) 
mit in die Gaftwirtichafts:Sphäre einbezieht. Died dürfte den Lebensverhältnifien ent: 
ſprechen. Aud daß den Babeanftaltöbefigern ($ 701 Note 7 b) die Haftung aus $$ 701 ff. 
erlaſſen wird, ift wohl nicht zu beanftanden. 

Literatur: Ed»Leonhard, f. die früheren Zitel. — Siffler, Das Receptum caupo- 
num unter Berüdfihtigung des en Te und bes BGB. für das 
Deutſche Reich (1 

701. 1. Dogmatifdes 

iffler: a) Nach einem gefchichtlichen Überblide wird ausgeführt: Die 
Haftpflicht des Gaftwirtd ex recepto ift nicht eine gejeßliche, fondern eine ver: 
traglie. Sie tritt ein als Folge des ausdrüdlich oder ſtillſchweigend gefchloffenen 
Gaftaufnahmevertrags, der allerdings feinen felbftändigen Vertrag bdarftellt, 
fondern als Mietvertrag aufzufafien ift (Sachmiete), event. als Leihvertrag, wenn 
die Aufnahme unentgeltlich erfolgt (Zangen). 

b) Saftpflichtig ex recepto find nur die Gaftwirte, nicht aber fonftige Wirte 
(Reftaurateure ꝛc.). Auch Gaftwirte haften nur intra negotium, d. h. wenn fie 
wirflih als folhe in Anfprud genommen werben. 

Kriterium für den Begriff intra negotium foll die Zimmerabgabe fein. 
Bloßes Konfumieren berechtigt nicht zur Berufung auf das Rezeptum. 

ce) Es eriftiert fein rechtliher Zwang zur Aufnahme der Gäfte. 

d) Der Gaftwirt foll nur aus der Übergabe der Effelten an Leute ver- 
pflichtet werden, die im Betriebe feines — tätig ſind und auch innert 
dieſer Grenzen nicht durch alle. Es iſt nach den Verhältniſſen des einzelnen 
Falles * urteilen. 

bedarf zur Begründung des Rezeptums keiner beſonderen Vorweiſung 
der Effekten, die „generalis scientia“ des Gaſtwirts genügt. Ausnahmen werben 
gemacht bezüglich gefährlicher Effelten (Erplofivftoffe ꝛc.). Für Saden, die der 
Gaſt an fich trägt, haftet der Gaftwirt nicht ex recepto. 

Die Effeten des Gaftes verlieren regelmäßig den Schu des Rezeptums, 
fowie fie außerhalb des Hauſes gebracht werden, um ihn aber fofort wieder 
zu — wenn ſie wieder eingebracht werden. 

) Für „vergeſſene“ Sachen haftet der Gaſtwirt nicht mehr ex recepto, 
—*—** hört die Rirkung des Nezeptums auf, fobald das GBaftaufnahme:Ber- 
tragsverhältnis gelöft ift, und Dies ift der Fall, wenn das Zimmer aufgegeben 
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wird. Gepäck, welches von Hotelangeſtellten bei der Abreiſe auf die Bahn gebracht 
wird, ſteht noch unter dem Schutze des Rezeptums. Nach dem Schweiz.Oblig R. 
haftet der Gaftwirt grundfäglic nur auf den reellen Sahmwert, in höherem Um— 
fange nur, wo ein ſchweres Verſchulden jeinerfeits oder feiner „Leute“ nach⸗ 
gewiefen werden kann. Diefe Regelung des Schweiz. Oblig.R. ift ehr zu begrüßen, 
gegenüber der rigorofen Beftimmung des BGB., nah welchem der Gaftwirt 
auf das volle Interefje haftet! 

f) ©. daf. weiteres bezüglich der Ausnahmehaftung für „Wertfachen und Koft- 
barfeiten“. Zunächft gefchichtliher Überblid über römiſches und gemeines Recht. 
Das BGB. ftatuiert drei Ausnahmefälle, wo der Gaftwirt auch für Wertſachen 
unbeſchränkt haftet. Bezüglich des eriten Ausnahmefalls (Übernahme der Wert: 
ſachen in befondere Verwahrung des Gaftwirts) follte die Tendenz verfolgt werden, 
daß eine Übergabe wirkſam nur an den verantwortlichen Leiter des Hotels ge: 
fhehen kann. (Anders Pland.) Bezüglich des dritten foll der Begriff „Ver: 
ihulden” in engem Sinne interpretiert, d. 5. nur „unerlaubtes Sandeln” als 
ſolches betrachtet werden. (Anders Pland.) 

g) Die SHaftpfliht ex recepto kann vertraglih ausgeſchloſſen werden, 
natürlih nur innerhalb beftimmter Grenzen (Schweiz.Dblig.R. Art. 114 Abf. 1; 
BGB. $ 276 Abf. 2 u. $ 278). Eine einfeitige Ablehnung der Haftung ſeitens 
des Gaftwirtd (durch Anſchlag 2c.) ift wirkungslos. 

h) Gejeglihe Haftausſchließungsgründe eriftieren drei. 

In der Interpretation des erften Ausjhliegungsgrundes (Verſchulden des 
Gaftes oder feiner Begleiter oder Dienftleute) it das BGB. mweitherziger als 
das Schweiz. Oblig.R. und der code. Letztere erfordern ein wirkliches Verſchulden 
des Gajtes, nah BGB. genügt es, daß der Schaden von ihm verurfadht worden 
ift; doch darf feine „culpa sine eflectu* vorliegen. 

Hinfichtlih des dritten Ausfchliefungsgrundes (höhere Gewalt) ift im 
Prinzipe die objektive Theorie (Erner) vorzuziehen. Zu verwerfen iſt hier das 
ftarre Erfordernis äußerer Provenienz. Das Duellenbeifpiel des „incendium* 
ſpricht ſchon dagegen. 

Die Haftung iſt auch ausgeſchloſſen, wenn der Gaſt nicht unverzüglich nach 
Kenntnisnahme des Verluſtes dieſen anzeigt. Die Anzeige muß an den verant- 
wortlichen Zeiter des Hotels gefchehen. 

Bezüglich der in befondere Verwahrung gegebenen Saden fällt diefer Aus- 
Ichließungsgrund weg ($ 703 Sat 2). Diefe Ausnahmebeftimmung ift unbe— 
gründet. 

2. Beginn der Einbringung. 

Die Einbringung beginnt nicht nur mit der Aufnahme in das Gafthaus, 
Sondern nad) den Umftänden jhon mit der Übergabe der Sachen an den Führer 
oder Begleiter eines von dem Gaftwirt an den Bahnhof gefendeten Wagens. 
(RB. 183). Leske 285. 

3. Natur des Aufnahmevertrags. Entgeltlide und unentgelt- 
lihe Verwahrung. 

a) OLG. 6 227 Braunfh3. 50 62 (Braunfhmweig): Mit der Aufnahme 
fommt nicht gerade ein Verwahrungsvertrag zuftande, aber doch ein nad) den 
allgemeinen Grundfägen über obligatorifche Verträge zu behandelnder Vertrag, 
auch wenn der Wirt oder feine Leute im einzelnen Falle noch nicht darum wiſſen: 
der Wirt bat darauf verzichtet, daß die — mit dem Einftellen erfolgende — 
Annahme des von ihm an jeden Gaſt gerichteten Vertragsantrags ihm gegenüber 
erllärt wird ($ 151). 

b) Zangsdorff, DIZ. 03 334ff. führt aus: Ob die betreffende Klage 
im Einzelfall als Klage aus einer unerlaubten Sandlung oder als Vertragsklage 
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aufzufafien ift, hängt von ben Umftänden ab. Der Unterſchied wird von Be- 
deutung, fobald es fih um ein Verſchulden eines Angeftellten handelt ($ 278, 
$ 831). Sat der Wirt die Aufbewahrung von Sachen befonders übernommen, 
jo finden die $$ 688— 700 Anwendung, die Beweislaft trifft den Wirt. Was 
die Frage der Entgeltlichfeit oder Unentgeltlichleit anbelangt, fo ift nicht ent- 
ſcheidend, ob für die Aufbewahrung eine befondere Gebühr zu entrichten it; 
regelmäßig ift anzunehmen, daß fie eine Leiftung des Wirtes ift, welche durd) 
die Zahlung der Speijen und Getränke mit vergütet wird. (©. auch o. zu $ 690 
Note 2 und u. zu Note 7aß) Im Falle, daß ein Stallbefiser zugleih Fremde 
zu beherbergen pflegt und der Befiter der eingejtellten Pferde und Wagen in 
der gleihen Wirtſchaft als Baft abfteigt, erftredi fi die Haftung des Wirtes aus 
$ 701 aud auf die eingebrachten Pferde und Wagen. (Prot. d. IL Kom.; 
Planck, Borbem, 3. $ 701 Anm. 1 u. 2.) 

Nimmt der Befiter der Pferde uſw. in dem Gafthaufe feine Unterkunft, 
oder gewährt der Stallwirt dem Begleiter nur ausnahmsweiſe Unterkunft, ohne 
aus der Unterbringung ein Gewerbe zu maden, fo ift die Haftung des $ 701 
ausgefchlofien. — Im Falle der unentgeltlihen Einbringung kann ein Auftrags: 
verhältnis (88 662 ff.) oder ein Verwahrungsvertrag vorliegen. Erfteres ift die 
Regel; andernfalld kommen 88 688, 690 in Frage. Iſt die Einbringung, 
— wie regelmäßig — eine entgeltlihe, fo iſt der Vertrag Miet: oder Ver: 
wahrungsvertrag. Die Unterfheidung ift bedeutfam megen der verfchiedenen 
Beweislaft und der Haftung Dritten gegenüber. (Näheres a. a. O.) 

Verwahrung liegt vor, wenn der Befiter des Pferdes bei der Einbringung 
die Sorge für den Verbleib ufm. des Tieres dem Stallwirt oder defjen Leuten 
überläßt, ſowie, wenn er für das Pferd einen beftimmten Berfchlag im Stalle 
angemwiefen erhält. 

In den Grenzfällen (wenn der Wirt troß Anmeifung des Platzes) die Wartung 
des Pferdes beforgt ufw., find die Grundſätze des Mietvertragd anzuwenden. 

c) 28. Mainz, HeſſRſpr. 4 125: Die ftrenge Haftung des Gaſtwirts 
tritt nicht eim Hinfichtlich derjenigen Sachen, welche auf Grund des gefeglichen 
Pfandredhts von dem Baftwirt zurüdbehalten find. Die Haftung richtet fich 
nad 88 1215, 1257. Die Pflicht des $ 1215 ift begrifflich die nämliche wie die 
im $ 688. Doch finden die Borfchriften des Verwahrungsvertrags nur ent- 
Iprehende Anwendung. Deshalb kann die je nad) der Entgeltlichfeit oder 
Unentgeltlichleit verſchieden geftaltete Haftung nicht herangezogen werden. Es ift 
deshalb auch gleichgültig, ob der Gaftwirt für die in Ausübung feines Pfand- 
rechts erfolgte Verwahrung ein Entgelt zu beanfpruchen hat oder nit. Der 
Pfandgläubiger haftet daher nad) $ 276. 

4. Begriff des „Berluftes“. 

Brüdmann, A.bürgR. 23 337ff.: Der $ 701 bildet die mwertvollfte 
Belegitelle für die der herrſchenden Anficht entgegengejeste Auffafjung von dem 
Begriffe der „verlorenen Sache“, — ſ. unten zu $$ 965 ff. —, nad) der e3 lediglich 
auf die wirtſchaftliche, tatfächlihe Entfremdung und nit auf den Berluft des 
juriftiichen Befites anfommt. Im Falle des $ 701 erkennen die meiften Schrift: 
fteller, insbefondere aber Zangen — ſ. ZDR. I zu $ 701 Note 1 — (37, 38) 
an, daß die Sachen ſchon dann als verloren bezeichnet werden fünnen, wenn 
der Gaftwirt außerftande ift, ihre Rüdnahme in naher und abfehbarer Zeit zu 
gewähren, daß das vernünftige Ermefjen und die Rückſicht auf das Bedürfnis 
raſcher Abmwidelung maßgebend feien, — alfo rein wirtfchaftlihe Momente —. 
Allein Langen meint, der Begriff des Verluftes gehe hier weiter als im $ 935 
Abf. 1. Dies ift, führt Brüdmann aus, willlürlih. (S. auch u. zu $ 935.) Die 
Zerminologie (339) bietet nicht3 Beweisträftiges. Ferner aber liegt ein einheitlicher 
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BVerluftbegriff dem BGB. zugrunde, der ſich nur dadurch jeweilig differenziert, daß 
er fi biegjam den einzelnen Verhältniffen anſchmiegt. Das Tatbeitandsmerkmal 
des „Berluftes” oder „Verlorenſeins“ muß von den befonderen Verhältnifjen 
aus unterfucht und anders entſchieden werden, wenn Sachen bei Baftwirten, anders, 
wenn fie bei beliebigen Privatleuten abhanden kommen. Doc ift das Er: 
gebnis, das VBerlorenfein, immer das gleiche, und die nah $ 701 als ver: 
loren qualifizierten Sadhen nehmen an dem allgemeinen Schickſal aller „ver: 
lorenen Saden” teil. — Im folgenden (340 ff.) über den inneren Grund, der es 
auch berechtigt erſcheinen läßt, daß diefe Sachen an dem Schuße des $ 935 teil- 
nehmen. Das Interefje vermittelt der $ 255. Der Gaftwirt, der nur gegen 
Abtretung des Herausgabeanſpruchs zum Erſatze verpflichtet ift, hat ein dringendes 
Intereffe, daß der Gaft bzw. der Eigentümer, der Verlierer oder jonft Be- 
rechtigte das Eigentum an der Sache behält und fi erhält (näheres a. a. D.). 
Am bedeutungsvolliten am $ 701 ift: daß dur ihm beftätigt wird, daß Sachen 
verloren gehen können in einem Haufe, in befeftigten Befisftänden, daß für Die 
Begriffsfeftitellung gar nicht erft gefragt wird, ob noch Beſitz im juriftiichen Sinne 
befteht oder nicht beiteht. 

5. Höhere Gewalt. Bol. IDR. J zu $ 701 Note 1f, 2. 

a) Bezüglich des Begriffs der höheren Gewalt vgl. Meumann, Pro: 
legomena $ 14, auch 201; über die Haftung der Gaftwirte nach römifhem 
Rechte 117 ff. 

b) Leonhard bei Ed 545 Anm. 1 bemerkt unter Bezugnahme auf RG. 
44 31 zu dem Begriffe „Höhere Gewalt“: Höher ift eine Gewalt, wenn fie 
über derjenigen liegt, die in einem beftimmten Falle eine Haftung rechtfertigt. 
Unter weldhen Bedingungen dies anzunehmen ift, bleibt jedesmal befonders zu 
unterfuchen, wo von einer „höheren Gewalt“ die Rede ift. 

6. Mitwirfendes Verfhulden des Baftes. S. IDR. 1 zu $ 701 
Note 1g. 

a) Bienenfeld — f. oben zu $ 254 Note 6b — Seuff. Bl. 68 493: Da im 
$ 701 wie $ 833 der Nachweis eines Verſchuldens nicht erfordert wird, jo muß 
dem Bellagten der Nachweis eigenen „Verfchuldens“ des Beihädigten als Haft- 
befreiungsgrund überhaupt verfagt oder ald Gegenbeweis in bezug auf die Ber: 
urfahung zugebilligt werden. Nur dies letere ift möglich, weil die Grund- 
lage der Schadenshaftung die Verurfahung ift, das BEB. im $ 254 in allen 
Fällen ſchon die bei der Entftehung des Schadens unterlaufende Mitwirfung eines 
„Verſchuldens“ des Beichädigten berüdjichtigt, alfjo um jo mehr das alleinige 
„Verſchulden“ des Beihädigten, die ausfhlieglih, ganz, bei ihm ſelbſt liegende 
Berurfahung nicht unbeadhtet laſſen will. Dies bejtimmt denn aud $ 701 
ausdrücklich. 

b) Rechtſprechung. 

a. Zum Ausfhluß der Haftpflicht ift nicht notwendig, daß den Gaft, der 
den Schaden verurfacht hat, ein Berfchulden treffe, es genügt aber nicht, daß 
eine Sandlung des Gaftes bei der Entitehung des Schadens lediglich mitgewirkt 
bat oder hat mitwirken fönnen. DLG. Frankfurt, R. 03 128 Nr. 615. 

8. OLG. 6 442 ff. (Stettin): Daß ein Gaft die Fenfter des Parterrezgimmers 
in dem Hotel eines Badeorts offen, die Zimmertür unverſchloſſen, den Schlüfjel 
von draußen fteden läßt oder neben der Zimmertür aufhängt, ftellt ſich nicht 
als ein fahrläffiges Verhalten bezüglich der Aufbewahrung des in dem im Zim- 
mer befindlihen verſchloſſenen Reifeforbe liegenden Geldes dar. Damit, daß 
dieſer erbrochen oder fonftwie von einem Unbefugten könnte geöffnet werben, 
braucht er nicht zu rechnen. 
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7. Einzelne Fälle. 

a) Berluft in Gafthöfen uſw. 

a. Der Gaftwirt haftet dem Gafte für den Schaden, den er durch den 
BVerluft einer in den Gafthof eingebradten Sade erleidet. Wenn ein Kellner 
diefe Sache im Gafthofe findet, bat er infolge feines Dienftverhältnifjes feinen 
Anſpruch auf Finderlohn. Schäfer, Seuff. Bl. 68 4—6. Vgl. auch u. zu 8$ 965 ff. 

ß. 2®. Hamburg, HanſG3. 03 Beibl. 242 (f. auch o. zu $ 690, Note 2:) 
Bäfte, die in einem Reftaurant oder Gejellihaftshaufe verkehren, dürfen davon 
ausgehen, daß die mit dem Betriebe der eigentlichen Gaftwirtichaft verbundenen 
Nebeneinrihtungen, wie Aborte, Waſchräume, Garderobe, von dem Gaftwirte 
mit unterhalten werden, und dab er dur die Serftellung und Unterhaltung 
diefer Räume dem Publitum gegenüber die Gewähr übernimmt und über: 
nehmen will, daß durch die Benutzung derfelben den Benutern ein Schaden nicht 
entfteht. Auffichtsperfonen, die zur Leitung oder Überwachung des Betriebs in 
folden Räumen angeftellt find, find als Hilfsperfonen im Gemwerbetriebe 
des Gaftwir‘S anzufehen, für deren Verſehen der Gaftwirt haftet. Nicht 
mit der zufällig im Garderobenraum anwefenden Perjon, jondern mit dem allgemein 
befannten Inhaber, dem Gaftwirte, will der Gaft den Aufbewahrungsvertrag ſchließen. 
Und der Gaftwirt gibt entſprechender Willensmeinung durch Schaffung der betr. 
Einrichtungen Ausdrud. Andernfalls muß er durch eine befondere Anzeige den 
Gäſten bekannt geben, daß der Garderobenbetrieb nicht von ihm, fondern von einem 
Dritten unterhalten werde. In gleihem Sinne AG. Samburg, ebenda 241. 

Y. OLG. Köln, R. 03 527 Nr. 2649: Auch für den Verluft in dem zu 
den Gafthofräumen gehörigen Neftaurationsgarten haftet der Wirt. Für 
liegengebliebene Sachen, die fi nicht an einem zur Aufbewahrung beftimmten 
Orte befinden, haftet er nicht. 

b. Badeanftaltsbefiger. 

HanfGerd. 03 Beibl. 101ff., OLG. 6 443 ff. (Hamburg): Badeanitalts- 
befiger als folche find nit Gaftwirte im Sinne der SS 701ff., auch nicht ein- 
mal Zimmervermieter, felbjt wenn fie den Mietern Belöftigung gewähren, ohne, 
weiteres, Es ift jedesmal nad den Umftänden des einzelnen Falles, insbefondere 
nad den den Badegäften zur Verfügung geftellten Einrihtungen zu entſcheiden, 
was in Anjehung des Schuges der von den Gäſten in der Badekabine ab- 
gelegten Gegenftände als ſtillſchweigend vereinbart zu unterftellen if. Die zur 
Verfügung geftellten Einrihtungen müfjen orbnungsmäßig funktionieren, der 
Verkehr kontrolliert und der Zutritt nur zu Babezweden gejtattet, der Eingang 
genügend überwacht, Unberufene müfjen ferngehalten werden; etwa verfchließbare 
Kabinen müſſen ordentlihe Schlöffer haben. (Im fraglichen Falle hatte der 
Befiger durch Plakate feine Haftung abgelehnt, der Gefchädigte den Gegenftand 
in einer unverfhließbaren Kabine aufgehängt und von der gebotenen Sinter- 
legungsmöglichkeit feinen Gebrauh gemacht. Die Klage ift abgemwiefen). 

8 703. 1. OLG. 6 443 (Stettin), — f. auch oben zu $$ 701 Note 6b: 
Es ift nicht erforderlih, daß die Anzeige ſtets dem Wirte felber gemacht wird. 
(Hal einer Anzeige an den Oberfellner „beim Frühftüd“ und Weitergabe der 
Mitteilung an die im Gewerbe des Wirtes tätige Frau.) 

2. Eck 545: Der Beweis für die umterbliebene Anzeige ift troß feiner 
Schwierigkeit vom Wirte zu verlangen. 


Dierzebnter Titel. 
Geſellſchaft. 


Vorbemerkung (zum 14. u. 15. Titel): Die im Vorjahr eingehend berückſichtigte 
Monographie Knokes tft nad) wie vor die einzige Gefamtdarftellung des Geſellſchaftsrechts 
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Einzelfragen find vielfach im Anſchluß an das Vereinsrecht behandelt (fo der Auffak von Leift); 
auch befaffen ſich Doktorbifjertationen mit Vorliebe mit den Problemen des Geſellſchafts⸗ 
rechts. Im vorliegenden Jahrgang tft zahlreihes Material aus den Jahren 1900-1902 
nachgetragen worden. Servorzubeben ift die eingehende Unterfuhung Weilands über 
die Geſellſchaftsſchulden. Dagegen find zu dem Titel über die Gemeinſchaft Streitfragen 
mweittragender Art oder umfangreiche Erörterungen nicht zu verzeichnen. — 


Literatur: Rettig, Die ftille Gefellihait des HGB. und bie Gefellihaft des BGB. 

(1902). — Weiland, Struktur und Rehtsiphäre der Geſellſchaftsſchulden und gefellichafts- 

ähnliden Berbindlichkeiten im BGB. (1902, Bonner Diff, aud sep.), ſowie zahlreiche 

weitere Differtationen, die fih mit der Anwendbarkeit der Vorjchriften über die gegen- 

feitigen Berträge, der Haftung für die Gejellfchaftöichulden, der Aufnahme von Geſellſchaftern 
beichäftigen. 

8 705. 1. Begriff und Wefen, Vorausfegungen der Gejell- 
[haft (f. SDR. 1$ 705 Ziff. 1). 

a) Löffler, RheinRot3. O1 154 ff.: Die Geſellſchaft ſetzt Vertrag und 
gemeinfhaftlihen Zwed, nicht notwendig gemeinfchaftliches Vermögen, die Gemein- 
ſchaft gemeinjhaftliches Vermögen, nicht notwendig Vertrag oder gemeinjchaftlichen 
Zwed voraus. Letztere wird zur Gefellichaft, wenn die Gemeinſchafter durch Vertrag 
fih zur Förderung eines gemeinjamen Iwedes in einer bejtimmten Weiſe ver: 
pfliten (155). Erwerben mehrere Geſchwiſter ein Adergut zu gemeinſchaftlichem 
Betriebe (einerlei ob durch Übernahmevertrag oder in der Zmangsverfteigerung), 
jo ift ihre Verhältnis untereinander Geſellſchaft. Zweck: der gemeinſchaftliche 
Betrieb, Beiträge: Dienft oder die Sergabe des Kapitalanteild zum Erwerb (156 f.). 

b) OLG. 6 445 (Dresden): Es ift unridhtig, aus $ 241 BGB. zu folgern, 
daß die Gejellichaft fein Cchuldverhältnis fei, ſondern nur eine Mehrheit von ſolchen 
begründe, die, je nachdem fie vor oder nad) dem 1. 1. 00 entjtanden feien, dem alten 
oder neuen Rechte unterftünden. Die Eigenihaft der Gejellihaft als eines 
„Sculdverhältnifies” folgt fhon aus der Stellung der für fie maßgebenden 
Vorſchriften in dem „das Recht der Schuldverhältnifje” behandelnden 2. Yuche 
unter dem die „einzelnen Schuldverhältnifje” behandelnden 7. Titel. (Auch die 
Nihterwähnung in Art. 170 EG., der der Gemeinſchaft nah Bruchteilen befonders 
gedenkt, ſpricht dafür). 

c) AG. IW. 03 Beil. 16: Die Geſellſchaft ſetzt nicht notwendig ein Geſell⸗ 
fchaftövermögen voraus, aber die Beiträge müfjen begrifflih gemeinfchaftliches 
Vermögen werben. 

d) Über das Verhältnis von Dienftvertrag und Gefellihaft vgl. o. zu 
$ 611 Note 2. 

e) Über das Verhältnis des Gefellihaftsvertrags zum Arbeitsvertrage |. 
2otmar o., das zufammenhängende Referat zu 88 611 ff., 631 ff. 

f) Weiland glaubt unter Ablehnung der Erklärungsverfuhe von Adler, 
Laband und Gierke nad Lage des pofitiven Rechtes auf eine Formulierung 
„der gejamten Sand“ verzichten zu müſſen (41), da es fih nit um einen 
Begriff, fondern um eine Allgemeinvorftellung handele, und die unbeftreitbare 
Zatfadhe, daß der Umfang der gejamten Sand fi danach richte, inwieweit fie 
im Einzelfalle vom pofitiven Rechte anerfannt werde, notwendig alle Verſuche, 
aus ihr jelbjtändig eine Folgerung für das pofitive Recht abzuleiten, von vorn: 
herein als verfehlt erjcheinen laſſe. 

2. Bejellfhaft ein gegenfeitiger Vertrag? (f. ION. 1 $ 705 
Ziff. 2). Nettig (18) ift zwar grundſätzlich der Auffafjung, daß die 88 320 ff. 
auch auf die Gejelihaft Anwendung finden (entgegen der von Dernburg ver- 
tretenen Anfiht, daß diefe fi nur auf folde Verträge bezögen, bei denen ein 
Austaufh der Leiftungen ftattfinde); kommt aber tatfächlid zu dem Ergebnifje, 
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daß bei der befonderen Natur der Gejelihaft die SS 320, 321, 323, 334 f. 
nicht F ſie angewendet werden könnten. 

Der Geſellſchaftsvertrag iſt kein „gegenſeitiger Vertrag“. Infolgedeſſen 
finden die $$ 320 ff. auf ihn feine Anwendung. Titze, Unmöglichkeit 309 ff. 
und KrVSchr. 45 341 ff. 

3. Ein Geſellſchaftskonkurs ift nicht zuläffig. 88 209, 213 KO. find 
erihöpfend, geben nicht nur Beifpiele. Das BOB. zählt unter den Auflöfungs- 
gründen der Geſellſchaft den Geſellſchaftskonkurs nicht auf. Weiland 90; ebenfo 
Rettig 44, der darauf hinmweift, daß die Geſellſchaft nicht rechtsfähig ift und 
8 213 KO. nicht notwendig gewefen wäre, wenn das Geſetz allgemein den Ge: 
ſellſchaftsklonkurs zugelafjen hätte. 

4. Ausfhluß von der Beteiligung am Berlufte. Rettig 26: 
Unzuläffig ift die Zufiherung einer feſten Verzinfung der Einlage dergeftalt, daß. 
der Gejellihafter nie mehr und nie weniger zu beanfpruchen hat, hier fehlt die 
im $ 705 geforderte Gemeinfchaftlichkeit des Gefellihaftszweds. Garantie eines 
Mindeftgewinns ift dagegen zuläffig (24). Für Unzuläffigfeit der societas 
leonina v. Bord (Recht d. ftillen Geſellſchaft i. ſ. Verhältniſſe zum Geſellſchafts— 
rechte des BGB., Difj. 01) 49: Er hält den Ausſchluß aller Geſellſchafter vom 
Gewinne, z. B. für einen mwohltätigen oder Peg Zweck, * uläſſig. 
Müller Gaftung der Geſellſchafter, Diſſ. 03) 6, weiſt darauf 5 ce die 
soc. leon. als Schenfung3- oder Garantieverfpreden Gültigkeit En ne 

RB. IW. 03 Beil. 16, Gruchots Beitr. 47 403: Die Vereinbarung, daß 
ein Geſellſchafter von der Beteiligung am Verluſt ausgeſchloſſen fein fol, ift 
zuläffig. 

5. a) Frande,R. 03 11: Eine Streitgenofjenfchaft ift ftet3 eine Geſellſchaft 
des BGB., nicht nur, wenn fie auf ausdrüdlicher Vereinbarung beruht, fondern aud) 
wenn bie Beteiligten durch eine gegen fie gerichtete einheitliche Klage oder infolge 
eines zwijchen ihnen beftehenden Geſellſchafts- oder ähnlichen Werhältnifjes Streit: 
genofjen wurden. Hier ift ftillfchweigender Vertragsfhluß anzunehmen. Die 
Streitgenofjen verfolgen immer nad den $$ 59, 61, 68, 100 ZPO. nit nur 
im Rahmen desfelben Verfahrens, fondern auch auf gemeinfchaftlihe Koften das 
Ziel entweder derjelben oder des gleichen Rechtsanſpruchs. 

b) Rofendorff, Holdheims MSchr. 11 59, erflärt die Bohrgefellichaften, 
melde durch Ausgabe von Anteilfcheinen die Mittel aufbringen, um durch 
Bohrungen feftzuftellen, ob der Ausbeutung würdige Stoffe in der Erde lagern, 
um, wenn fie fündig geworben, fi in Aftiengejellichaften oder Gewerkſchaften 
umzuwandeln, für nicht rechtsfähige Vereine (nicht für Gefellichaften). 

6. Kiepert, Sammlungen zu mohltätigen oder gemeinnüßigen Zwecken 
nad dem BGB. 1903, unterfucht, inwieweit die rechtlichen Beziehungen zwifchen 
Spendern, Sammlern und Empfängern unter Titel 14 oder 15 BGB. fallen. 
Ein Sammelunternehmen liegt dann vor, wenn eine Mehrheit von Perfonen in 
der Abfiht einer Freigebigkeit für irgendwelche Perfonen oder Zwecke Spenden 
beitragen und in der Sand einer Perfon oder Perfonenmehrheit zu einem Ber: 
mögen vereinigen, damit diefe es den Bebachten ober dem Sammelzwede zu- 
führen (4). Das Verhältnis zwiſchen Spender und Sammlern ift fein Gefell« 
Ichaftsvertrag (do kann ein folder vorliegen, wenn es fi um private Samm⸗ 
lungen in kleinem beftimmten Kreife handelt, oder um Sammlungen, deren Genuß 
den Spendern jelbft zugute fommt 24 f.), denn die Spender find nicht gemillt, 
ein Rechtsverhältnis gegenfeitiger Verpflihtung einzugehen (21). Auch würde 
eö, bei der Unbegrenztheit ihrer Zahl, an einer Möglichkeit fehlen, ihre Mit- 
glieberrechte zu betätigen (22). Dagegen bilden die Spender im Verhältnifje zu 
den Sammlern eine Gläubigergemeinihaft, und gegenüber den — eine 
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Schuldnergemeinihaft. Mafgebend ift für erftere Verhältniffe, ſoweit es fih um 
eine Sammlung für Perfonen handelt und die Leitungen an dieſe teilbar find, 
der 15. Xitel, fomweit eine Sammlung für andere Zwede und damit unteilbare 
Leiftungen in Frage ftehen, $ 432 des BGB. (52 ff.). Die Empfänger ftellen, 
jomeit fie aus dem zwiſchen Spender und Sammlern gejchlofjenen Bertrag als 
berechtigt anzufehen find (32 ff.), eime Gläubigergemeinfhaft nad) Titel 15 dar (67). 

e Beziehungen zwiſchen den verſchiedenen Sammlern find nah Titel 14 
zu — (45). Zweck der Geſellſchaft: Erreichung des Sammelzwecks; 
Beiträge: die Mitwirkung zur Erreichung; Vermögen: die Sammelergebniffe. 
Vol. auch o. zu $ 54 Note 2. 

7. Gefellihaftsfhulden f. JOR. I zu 85 718 Ziff. 3, 4, 713 Ziff. 3. 

a) Müller, Haftung der Gefellihafter nad) dem BGB., Diff. Leipzig (03) 15: 
Sefellfhaftsiulden find die Verbindlichfeiten, welche die Befellihafter in ihrer 
Gefamtheit und ihrer Eigenihaft als Gejellihafter treffen; Privatſchulden die 
jenigen, für die nur ber einzelne oder zwar alle Gefellichafter, aber ohne Rüd- 
ſicht auf das zwiſchen ihnen beftehende Gejellihaftäverhältnis haften (63). Für 
erftere haften die Gejellihafter mit dem Gejellihafts: und mit ihrem Privat: 
vermögen; eine Änderung der Haftung fann nicht durch Aufnahme einer Be: 
ftimmung in den Gefellihaftsvertrag, jondern nur dur Vereinbarung mit dem 
beteiligten Gläubiger bewirkt werden (35). Die Vollmadt der gejhäftsführenden 
Geſellſchafter kann dagegen allgemein, auch mit Wirkung gegen gutgläubige 
Dritte dahin beſchränkt werden, daß fie die Gejellfhafter nur in Höhe des Ge- 
fellfhaftsvermögens verpflichten können (eine entgegengejeßte Gejegesbeitimmung 
fehlt). Doh kann u. U. aus den 8 157, 242 BGB. eine unbeſchränkte 
Haftung der Geſellſchafter zu folgern fein. 

b) Weiland unterſcheidet zwiſchen Geſellſchaftsſchulden und geſellſchaftsähn— 
lichen Verbindlichleiten, für die verſchiedene Regeln hinſichtlich der Haftung, Auf: 
rechnung und Zwangsvollſtreckung gelten. Er führt aus: Der Begriff „Gejell- 
ſchaftsſchuld“ (reet. Schulden der Gejellihafter), welcher auf einen Kaujal- 
zufammenhang zwiſchen Schuld und Geſellſchaftszweck hinweiſt (5), deckt fich nicht 
mit den im $ 733 genannten „gemeinſchaftlichen Schulden“ der Gejellichafter 
und ift aus dem Gefete, Paragraph eit. u. $ 736 ZPO., zu entwideln. Aus 
$ 736 ergibt fih: Während des Beftehens der Gefellihaft haftet das Gefell- 
Ihaftsvermögen ausſchließlich dritten Perfonen (die Iwangsvollitredung ſetzt 
einen Titel gegen „alle Geſellſchafter“ voraus; einen ſolchen kann aber ein Ge- 
ſellſchafter als Kläger der Gefellihaft gegenüber nicht erwirken) und zwar nur 
für Geſamtſchulden der Gefellihafter (ein Schulbtitel, den man gegen die Ge- 
famtheit der Anteilfhuldner erwirbt, ift fein gegen alle Geſellſchafter ergangener 
Titel, ſondern lediglich eine Vereinigung der gegen die einzelnen gerichteten 
Sondertitel), für diefe aber ohne NRüdjicht auf ihren Zufammenhang mit dem 
Geſellſchaftszwecke (das Geſetz enthält feine diesbezügliche Einſchränkung) (13). — 

c) Bezüglich des letzten Punktes abweihend Coſack, Scherer, Schulbver- 
hältniſſe, Wildt, Berhältnis der Geſellſchaftsſchulden zu den Privatihulden eines 
Geſellſchafters, Diſſ. Freiburg (1900) 24, da fonft das Recht der Gefellichafts- 
gläubiger (!) auf abgefonderte Befriedigung aus dem Gejellihaftävermögen 
illuforifch werben könnte. — Weiland: Aus $ 733 folgt, daß die Ausein- 
anderjegung nur interner Natur ift (Wortlaut im Vergleiche mit $$ 145, 146 
Ziff. 2 HGB.; Fein Sperrjahr, feine Liquidatoren), die Geſellſchafter aljo auch 
nur gehalten find, die auf den Gejellihaftszwed bezüglihen Verbindlichkeiten zu 
berichtigen, diefe aber, einerlei, ob fie Gefamt- oder Teilverbindlichkeiten find. 
Daneben bleibt den Gläubigern die Zwangsvollſtreckung megen anderer Ge: 
jamtverbindlichfeiten unbenommen (19). 
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Tatbeftandsmerfmale der Gejellihaftsihulden find ſonach 
Haftung des Gefellihaftsvermögens und Gemeinjamkeit der Belaftung (14). 
Im einzelnen ergibt fih (25 ff.): 

a. Gläubiger einer Geſellſchaftsſchuld kann nur ein Dritter fein. 

8. Die Geſellſchaftsſchuld umfaßt: 

aa. im internen Berhältnifje der Gefellfchafter: die der Gefellihaftsiphäre 
angehörenden Berbindlichkeiten; 

88. im externen Verhältnifje zu den Gläubigern: außer den zu a) genannten 
die nicht im Gefchäftsbetriebe der Geſellſchaft entitandenen Geſamt— 
ſchulden (22). 

Die Struktur der Geſellſchaftsſchuld richtet fih nad den für die ge- 
wohnlhe Schuldnermehrheit geltenden Regeln. 

6. Die Gläubiger können wegen Forderungen gegen die Gefellihaft nur 
infoweit in das Gejellichaftsvermögen vollitreden, als es jih um Gejamtverbind: 
lichkeiten handelt. — 

Die Verbindlichkeiten, die, „der Gefellichaftsfphäre angehörend, an ſich zwar 
alle Genofjen gemeinfam belaften, aber durch den Umſtand, daß ein Gefellichafter 
der Berechtigte ift, zu einer Schuld der übrigen werden”, treten neben die Ge: 
ſellſchaftsſchulden als „gejellihaftsähnliche Verbindlichkeiten” (34). Sie find ihrer 
Struktur nad Teil, nit Gefamtihulden, es hat alſo, einerlei, ob fie darauf 
beruhen, daß die Schuld mit der Forderung fih in der Perfon eines Gefell: 
Ichafters vereinigt hat, oder darauf, daß ein Gefellichafter eine Geſellſchaftsſchuld 
berichtigt und deshalb eine Regreßforderung an die übrigen hat, ftets eine an: 
teilsmäßige Ausgleihung ftattzufinden (42). 

Bezüglih der Haftung ergibt fich folgendes: Für die Gefellihaftsihulden 
fönnen die Gläubiger nad ihrer Wahl das Gejellihaftsvermögen oder die Privat: 
vermögen der Gejellihafter in Anjprudh nehmen (45). Wildt a. a. O. 20 fol- 
gert aus der Natur der Sache und analoger Heranziehung des $ 735, daß die 
Gefellihafter mit ihrem Privatvermögen nur fubfidiär haften. (Ahnlich Coſack 
II 369; Gierfe, Vereine ohne Rechtsfähigfeit 29.) Weiland vermweilt dem: 
gegenüber, daß $ 735 fih nur auf das innere Verhältnis der Geſellſchafter zu 
einander und die Auseinanderjegung bezieht. Dies führt er auch gegen Scherer 
aus, der (999) die Gejellihafter nur anteilig nah Maßgabe ihrer Teilnahme 
am Gejellihaftsverlufte haften lafjen will. Die Haftung fann beſchränkt werben 
(47), dod muß der Dritte vor der Bornahme der Redhtshandlung Kenntnis von 
der Beſchränkung haben. Treten die Geſellſchafter dem Dritten nicht in Perfon, 
fondern durch einen Vertreter handelnd gegenüber, jo genügt es, daß die Be- 
ſchränkung dem letteren befannt war (50). Sie ift deliktiſchen Geſellſchafts— 
fhulden gegenüber nicht wirkſam. Eine vertragliche Änderung diefer Haftung 
verftößt u. U. gegen die guten Sitten. Nah $ 831 Sat 2 it, wenn aud nur 
ein einziger Gejellihafter die diligentia in eligendo nachweiſt, die Haftung des 
Gejelihaftsvermögens ausgefhlofien, da diefes nad $ 736 ZPO. nur auf Grund 
eines Titels gegen alle Gefellichafter in Anipruh genommen werden kann. War 
der Vertreter nicht einftimmig, fondern dur die Majorität bejtellt, jo wirkt der 
durch die Majorität geführte Erfulpationsbeweis gegebenenfalls auch für die Mi- 
norität dahin, daß ihre Privathaftung ausgefchlofen wird (52 F.). 

Für die gefellihaftsähnlihen Schulden haften ebenfalls die Geſellſchafter 
mit dem Geſellſchaftsvermögen — allerdings kann wegen $ 736 ZPO. in das: 
jelbe nicht zwangsvollitredt werden — und ihrem Privatvermögen (54). Letzteres 
wird in der Literatur (Weiland zitiert Dernburg, Kompenfation (2) 449, 
Knoke 36, Pland $$ 714 Ziff. 2, 713 Anm.) beftritten, weil die Privathaftung 
fih als eine, wenn aud indirekte Erhöhung der Beiträge darftellen würde. 

I5# 
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Weiland hält dies für unridtig, da $ 707 nur unmittelbare Nachzahlungen 
ausſchließen wolle und daher feine Schlüſſe darauf zulafje, inwieweit ein Gejell- 
fchafter mit feinem Privatvermögen für eine mit der Gefellihaft im Zufammen- 
hange ftehende Schuld in Anfprud genommen werden könne (55 f.), ſ. jedoch 
auch zu $ 707. Zahlt ein Gejellihafter den auf ihn entfallenden Anteil einer 
gefelihaftsähnlihen Schuld, fo erwirbt er einen bei der Auseinanderjegung zu 
berüdfichtigenden Erſatzanſpruch gegen das Gefellihaftsvermögen (57). Auch 
bier fann die Saftung befchräntt werden. Wirkſamkeitserfordernis ift die Zu— 
ftimmung des Berechtigten, die im alle vorheriger Kenntnis, 3. B. wenn die 
Beihränfung im Geſellſchaftsvertrage fteht, präfumiert wird (57). — 

8. Die Gejellihaft im Prozeife. 

a) Weiland: Da die Geſellſchaft nicht rechts- und damit parteifähig ift, 
muß eine gegen fie als folde gerichtete Klage abgewiejen werben. Die Klage 
muß fi — gegen die Geſellſchafter in Perſon richten. Im Zweifel iſt 
anzunehmen, daß ſie ſowohl in ihrer ſpezifiſchen Eigenſchaft als Geſellſchafter 
wie als Privatverpflichtete in Anſpruch genommen werden. In erſterer Hinſicht 
ſind ſie ſtets notwendige Streitgenoſſen, in letzterer nur dann, wenn es ſich um 
eine Geſamtverbindlichkeit handelt (79). Iſt die Privathaftung eines oder ſämt⸗ 
licher Gejellfchafter ausgefchlofien, jo bedarf es der Aufnahme eines diesbezüg- 
lichen Zufages im Urteile. Scheidet ein Mitglied bei Lebzeiten aus der Gejell- 
Ihaft aus, jo ſcheidet es aus einem anhängigen Prozeß aus, jomweit das Gejell- 
ihaftsvermögen in Frage fteht, indem jet zur Zwangsvollſtreckung in diefes ein 
gegen bie verbliebenen Geſellſchafter ergehendes Urteil genügt (94). Someit er 
als perfönlider Schuldner in Anfpruc genommen mar, bleibt der Prozeß gegen 
ihn —— war die Klage gegen den Gefchaftoführer gerichtet, ſo erliſcht 
deſſen Vollmacht für den Ausgeſchiedenen; infolgedeſſen kann eine Unterbrechung 
des Prozeſſes in deſſen Perſon eintreten (95). 

b) Müller a. a. O. (32) hält einen gegen die Geſellſchaft als ſolchen 
gerichteten vollſtredbaren Titel für unzuläffig. Wildt a. a. O. der der Gejell- 
ſchaft formelle Parteifähigfeit i. S. Wachs beilegt und ihre Rechtslage fehr 
derjenigen der offenen Sanbelögejellihaft nähert, hält einen ſolchen Titel zwar 
für zuläffig, aber für nicht geeignet zur Zwangsvollſtreckung. 

c) Leske 290 Anm. 9, unter Berufung auf R®. 36 286 Note 73; die 
geihäftsführenden Geſellſchafter gelten im Zweifel aud als zur Prozepführung 
ermächtigt; im übrigen müſſen fonft fämtliche Gefellichafter gemeinſchaftlich verklagt 
werden, * die Geſellſchaft als ſolche unter ihrem Namen, denn dieſe iſt nicht 
— g 

Ahnlich Weiland (81), der hervorhebt, daß die Partei⸗ und richterlichen 
Eide, über deren Zu: und Zurückſchiebung der Geſchäftsführer zu entſcheiden hat, 
von fümtlichen Geſellſchaftern ſelbſt zu leiften find. 

8 706. Setzel, Haftung der Gefellfchafter nah BGB. ufm., Difj. Leipzig 
(01), will die Vorfchriften über die Miete auf die quoad usum eingebrachten 
Saden unter Hinweis auf Mot. II 600 nidht anwenden, fondern die allgemeinen 
— über Verzug und verſchuldete Unmöglichkeit. ©. IDR.1 $ 706 


Ziff. 3 

N 707. Rettig 25: Die Geſellſchafter find zur Erhöhung ihrer Einlage 
nicht berechtigt, weil mit der Erhöhung häufig die Geſchäfte der Geſellſchaft zu— 
nehmen und damit das Rififo, welches regelmäßig alle Gefellfchafter und nicht 
nur der feine Einlage einfeitig erhöhende zu tragen haben. 

Weiland 22f.: Die Geſellſchafter find trog $ 707 u. U. zu Nachſchüſſen 
verpflichtet. Wird nah $ 736 ZPO. auf Grund einer zur Geſellſchaftsſphäre ge: 
hörenden Verbindlichkeit in das Gejellichaftsvermögen zwangsvollitredt, fo tritt 
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eine Verpflihtung zum Nachſchuſſe nicht ein, weil dies für die Genoffen eine 
„Ergänzung der durch Berluft verminderten Einlage” bedeuten würde. Iſt da= 
gegen die Zmwangsvollftredung wegen einer nicht societatis causa entftandenen 
Verbindlichkeit erfolgt, jo ift ein Anſpruch der Gefellihafter untereinander auf 
Dedung des Berluftes gegeben. Auf folhe Fälle will $ 707 fich nicht beziehen, 
dies erhellt aus der forrefpondierenden Verneinung einer Beitragserhöhung. Wie 
die Beiträge durch den Gefellihaftszwed bedingt find, muß auch der Berluft, zu 
deffen Dedung ein Gefellihafter nicht gezwungen werden fann, fi) aus der Ver: 
folgung des Geſellſchaftszwecks herleiten. Denn $ 707 bat lediglich die Tendenz 
die Minorität beim Fehlichlagen von Spekulationen vor einer Majorifierung durch 
Nachſchußzwang zu bewahren. 

713. Rettig (23) will, geftügt auf $ 157, den Gefellihaftern einen 
Erſatzanſpruch für folhen Schaden gewähren, der fi unmittelbar „aus den im 
Intereffe der Gefelihaft unternommenen Ausführungshandlungen, die fie den 
Umftänden nad für erforderlih halten durften”, ergeben hat. Ebenfo Dern- 
burg I 375; Dertmann 404. Bol. IDR.1 zu $ 713 Ziff. 1. 

Entnimmt ein Gefellihafter ohne Zuftimmung der Mitgefellihafter der 
Gefelichaftsfaffe einen Betrag, und erwirbt damit, ohne dazu befugt zu fein, 
Begenftände für die Gefelichaft, jo wird er nur Schuldner der Gefellihaft und 
ihrer Glieder. Dagegen erwirbt er feinerlei Anſpruch gegen fie, da fie feine 
Handlungsmeife nicht gelten zu lafjen brauden. RE. R. 03 401; IW. 03 
Beil. 77. — Bol. auch Ziff. 8 zu $ 705: Die Geſellſchaft im Prozeſſe. 

716. Rettig: Da das Kontrollrecht eine gewiſſe Überfichtlichkeit der 
Einnahmen und Ausgaben vorausfegt, und die Anfertigung einer Überfiht über 
den Stand des Gefellichaftsvermögens ohne eine gewiſſe Buchführung unmöglich 
ift, wird man eine Verpflihtung der geihäftsführenden Gejellihafter zu einer 
entfprechenden Buchführung anzunehmen haben (28). Die Zuziehung von Sad): 
verftändigen bei Ausübung des Kontrollrechts ift nicht ftatthaft (29). 

Koften der Rechnungsftellung, die ein Gejelihafter an Stelle des feine 
desfalljige Pflicht nicht erfüllenden Geſellſchafters durch einen Sadverftändigen 
— läßt, erſcheinen als Geſellſchaftsſchuld. OLG. Karlsruhe, BadRpr. 

296. 


8 717. 1. Müller 77: Für die Pfändung des Auseinanderfegungs- 
anteils find die SS 829 ff. ZPO. maßgebend. Erhält ein Gefellihafter Sachen 
in natura zurüd, fo ift nad) $ 846 ZPO. vorzugehen. 

2. (f. SON. 1 $ 717 Ziff. 2). RG. 52 35 ff.: Der Anſpruch auf Ned: 
nungslegung ift unübertragbar. Dies ergeben Wortlaut und Gejchichte des $ 717 
($ 644 €. I, Mot. II 614). Der Rehnungslegungsanfpruh kann nicht durch: 
geführt werden, ohne die Beziehungen der Gejellichafter untereinander, deren 
Einlagen, Erſatzanſprüche, Gefhäftsführung, kurz die Interna der Gefellihaft dem 
neuen Gläubiger, einem Dritten, befannt zu geben; die Rechnungslegung kann 
nicht erfolgen, ohne daß der Dritte in das Vertrauensverhältnis der Geſellſchafter 
untereinander eindringt, die rechnungslegenden Gefellihafter ihre Pflicht zur Ver: 
fchwiegenheit gegeneinander verletzen. Die Abtretung des Anſpruchs auf Red: 
nungslegung widerftreitet aljo dem perfönlihen Charafter des Verhältnifjes, 
Ähnlich die Rechtſprechung zu Art. 98 HGB., auf melde die Mofive verweilen, 
insbe. ROSHG. 53 41. Durch diefe Einfchränfung verliert bie — 
barkeit des Anſpruchs auf den Gewinnanteil nicht alle Bedeutung. Vol. z. B. 
8 304. — Die Einſchränkung gilt auch nad Beendigung des Geſellſchaftsverhält⸗ 
nifjes: denn das Vertrauensverhältnis hinfichtlih ver Gejchäftsangelegenheiten 
bejteht fort und geftattet nicht die Einfchiebung eines Fremden in die Ausein- 
anderjeßung. 
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Marcus, R. 03 427 bemerkt hierzu: Das Reichsgericht lege dem Ber: 
trauensverhältnifje der Gefellihafter untereinander zu große Bedeutung bei, und 
verfenne, daß, wie aus Motive II 6 zu entnehmen, die Übertragung des An: 
ſpruchs auf Rechnungslegung bzw. Informationserteilung nicht abfolut habe aus— 
geſchloſſen fein follen. Vor allem fei die Natur des Rechtes auf Auskunft um 
Rechnungslegung nicht genügend beachtet. Dieſes Recht ($ 279) „fei ein Hilfs— 
recht“ (Dernburg II 87, Erome, Syftem I 600 Nr. 22), der Verwirklihung 
von Anſprüchen zu dienen beftimmt, in allen den Fällen zumal, mo die Redts- 
beziehungen fo geartet jeien, daß der Berechtigte „über Beftehen und Umfang 
feines Rechtes im Ungemifjen jei, der Verpflichtete aber in der Lage fei, unſchwer 
ſolche Auskunft zu geben“ (Dernburg). Soweit Anfprüche zejjibel feien, gehe 
auch der Anſpruch auf Rechnungslegung über. Anderenfalld wäre $ 859 3PO. 
über die Pfändung des Anteils eines Gefellfchafters wertlos. Der Gläubiger 
fann feine Auskunft verlangen; daß er befler geftellt werden folle, wie der, der 
durch Abtretung das Recht erworben, fei nicht erſichtlich. 

Auh der Satz des RG., daß lediglich bereits „ermittelte“ Anteile eines 
Gejelihafters übertragbar feien, fei aus dem Geſetze nicht zu entnehmen, denn 
auch bedingte und befriftete Anſprüche ſeien zeffibel. 

718. 1. Iofef, A.bürgR. 20 233: Lestwillige Zumendungen an Ge: 
fellihaften find nit möglih, da die Geſellſchaften feine Rechtsperjönlichkeit 
haben. Regelmäßig wird man folde Zuwendungen nad) $ 2084 dahin auszu- 
legen haben, daß die einzelnen Geſellſchafter bedacht find. Dies fcheint, anders 
wie bei den nicht rechtsfähigen Vereinen, angemefien, da meift die Geſellſchaft 
nur aus wenigen, dem Erblafjer vorausfichtlic perfönlich befannten Gliedern be— 
fteht. Die Gejellichafter find nicht verpflichtet, das Erhaltene ins Geſellſchafts— 
vermögen zu verwenden. Müller (30) bemerkt ohne Begründung, daß der 
Anſpruch der Gefellihafter auf das ihnen durch letztwillige Verfügung oder 
Scentungsvertrag zu Geſellſchaftszwecken Zugewendete Beftandteil des gemein- 
Ichaftlihen Vermögens werde. 

2. Der Anfprud auf die Beiträge gehört an fich nicht zum Geſellſchafts— 
vermögen. Doc fann der Gejellichaftsvertrag feftfegen, daß fie ihm zuzurechnen 
find. R®. 54 301, IW. 03 Beil 73. 

3. Ein Grundftüd, an welchem nah dem Grundbuche Miteigentum zu be: 
ftimmten Anteilen befteht, gehört nicht fchon deshalb zum Geſellſchaftsvermögen, 
weil es die Miteigentümer für die Gefelihaft erworben haben. Der geſchäfts— 
führende Gefellihafter ift zwar nah 8 713 i. V. mit $ 667 verpflichtet, das 
Grundſtück, das er in Ausführung feiner Befugnifje erlangt hat, der Gefellichaft 
zu übertragen, er handelt als indirefter Stellvertreter, wenn er materiell für die 
Geſellſchaft, aber formell in eigenem Namen erwirbt; der NRechtsübergang auf 
die Geſellſchaft vollzieht fi) aber nicht ipso iure, fondern ſetzt noch die Er- 
füllung der vorgefchriebenen Übertragungsformen voraus. RG. 54 105 ff, R. 
03 339, IW. 03 Beil. 58, 3BlFrG. 03 428. 

4. Ed, Vorträge I 555 hebt hervor, daß es, in Ermangelung einer dem 
8 128 HGB. entſprechenden Vorfchrift, auch gemeinfchaftlihe Schulden der Ge- 
ſellſchafter gibt, welche den Gläubigern gegenüber unter den Gejellichaftern ge: 
teilt find, daß alfo die Geſellſchaftsſchulden nicht in demſelben Sinne Beſtand⸗ 
teile des Geſellſchaftsvermögens find, wie die Aktiva. 

8 719. Abſ. 2. 


1. Weiland. a) Die Aufrehnung mit Gefellihaftsihulden 59: Steht 
die gegen den Gefellihaftsgläubiger gerichtete Forderung der Geſellſchaft zu, fo 
kann die Geſellſchaft aufrechnen, einerlei ob die Forderung gegen fie eine Gefamt- 
oder eine Teilforderung ift (60). Der Gläubiger kann der Gefellfchaft gegenüber 
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nur mit einer Gejamtforderung aufrehnen, da die Teilſchuld erft mit der Auf: 
löfung fällig wird, er fomit, wenn er nit etwa nad $ 725 die Geſellſchaft 
kündigt, „die ihm zufommende Zeiftung noch nicht verlangen kann“. Dem ein- 
zelnen Gejellihafter gegenüber ift er in der Aufrehnung nicht beſchränkt (61). 

Tritt dem Gejellihaftsgläubiger ein einzelner Geſellſchafter —— 
berechtigt gegenüber, ſo kann der Gläubiger bei einer Geſamtſchuld in Höhe des 
ganzen Betrags, bei einer Teilſchuld in Höhe des Anteils aufrechnen. Der Ge— 
ſellſchafter erhält inſoweit einen Erſatzanſpruch an die übrigen Geſellſchafter 
(61f.). Der Geſellſchafter ift jederzeit zur Aufrechnung befugt, die Geſellſchaft 
niemals (62 f.) Wildt (25) meint, daß, wenn der Geſellſchafter der Geſellſchaft 
ſeine Zuſtimmung zur Aufrechnung gibt, die Forderung damit auf die Geſell— 
ſchaft übergeht, und dadurch aufrechenbar wird. 

Steht die Forderung mehreren Geſellſchaftern als Geſamtgläubigern zu, ſo 
können ſie nur bei Willensübereinſtimmung aufrechnen (88 429 Abſ. 3, 422 
Abſ. 2), während der Gläubiger die Aufrechnung jedem Beliebigen gegenüber 
erklären kann (63). 

b) Die Aufrechnung mit geſellſchaftsähnlichen Schulden: Steht dem for: 
derungsberechtigten Geſellſchafter ein Geſellſchafter mit einer Forderung gegenüber, 
fo fann diefer, nicht aber die Gefellihaft aufrechnen (66 ff.). Der Gefellichafter, 
der auf diefe Weiſe feine Forderung einbüßt, erhält einen gejellfhaftsähnlichen 
Erſatzanſpruch an das Gefellihaftsvermögen. 

Stehen dem aus einer gejellihaftsähnlihen Schuld berechtigten Geſell— 
Ichafter „die übrigen” als Träger einer am ſich der Verbundenheit aller Gefell- 
ichafter zulommenden Forderung gegenüber, jo ift zu unterjcheiden, ob der An- 
iprud „der übrigen” zur Gefellichaftsiphäre gehört oder nicht (70). Im erfteren 
Falle fönnen „die übrigen” dem Geſellſchafter gegenüber aufrechnen (72), nicht 
aber umgefehrt er ihnen gegenüber, da feine Forderung erft mit der Auflöfung 
der Gejellihaft fällig wird, bei ihr alfo die Vorausjegungen der Aufrechnung 
nit erfüllt find, Im zweiten Falle ergeben fich je nad der Struktur der 
Forderung der fämtlihen Gejellihaftsmitglieder verſchiedene Verhältniſſe (73). 

2. DLG. 6 25 (Dresden), R. 03 103, 296, 3fAG. 10 185: Der Gejell- 
ſchafter fann mit einer Gefelihaftsforderung nicht gegen eine perfönliche Forde— 
rung gegen ihn aufrechnen. In der Aufrechnung liegt eine unzuläffige Ber: 
fügung. Auch wenn die übrigen Gejellichafter zuftimmen, kann die Aufrechnung 
nicht erzwungen werben, da $ 387 vorausjegt, daß die aufrechnenden Perfonen 
einander gleichartige Leiftungen ſchulden, die Gejellihaftsforderung aber, von 
förmlidher Abtretung abgejehen, Gejellihaftsvermögen auch dann bleibt, wenn die 
Bejellihafter fie einem von ihnen ‚ri Aufrehnung zur Verfügung ftellen. So 
auch Siber, Kompenfation 96 ff., 107. 

721. Abſ. 2. Rettig * Die Ausdrucksweiſe „am Schluſſe jedes 
Geſchäftsjahrs“ iſt nicht wörtlich zu nehmen, da die der Aufmachung der Ge— 
winnrechnung notwendig vorhergehende Inventariſierung und der Bücherſchluß 
einige Zeit beanſprucht. 

8 722. Rettig, 23, hält eine Modifilation des $ 722 BGB. gemäß 
$ 157 für den Fall für möglich, daß ein Gejellichafter nur einen Teil des ver- 
fprodhenen Beitrags geleiftet hat. Er empfiehlt, dann den Gewinn etwa gemäß 
8 121 SGB, zu verteilen. 

8 723. DLG. Köln, DIZ. 03 576: Bei unzeitiger Geſellſchaftskündigung 
gehört zur Serftellung de Zuftandes, der ohne den ſchädigenden Umſtand be- 
itehen würde, mithin zum Schabenserjage, daß der zu Unrecht Kündigende red: 
nungäpflichtig bleibt. Mit der Schadensklage aus $ 723 kann alfo Rechnungs: 
legung begehrt werden. 
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Die SDR. 1 $ 723 Ziff. 3 erwähnte Entſcheidung findet ſich auch OLG. 
6 445, R. 03 360. 

$ 726. R6. 53 19, DI3. 03 82, R. 03 104: Bei Kartellverträgen, — 
die nad) gemeinem Rechte, Tomeit ein gemeinfchaftliches Vermögen fehlt, als ge- 
ſellſchaftsähnliche Verträge bezeichnet werden, — die auf die Feithaltung von 
Mindeftpreifen gegenüber den Abnehmern gerichtet find, ift anzunehmen, daß der 
einzelne fih nur infomweit und auf fo lange binden wollte, als die Erreihung 
des gemwollten Zwedes nicht nad) verftändiger Beurteilung der Sachlage von den 
anderen Beteiligten unmöglih gemacht wird. 

727. Weiland 92: Das Recht zur Geihäftsführung ift an die 
nogfiide Perfönlichleit des Gefellichafters gefnüpft und geht nit auf Die 

ben über. 

728. RG. IW. 03 Beil. 94, R. 03 429: Hat ein Berficherer ſich 
rüdverjichert und ift er in Konkurs verfallen, fo berechnet fich, fofern der Ver: 
trag nicht etwas anderes bejtimmt, der vom Rüdverficherer zur Maſſe zu leiftende 
Schadensbetrag, einerlei, ob man die Nüdverfiherung als Geſellſchaft oder 
Verfiherung behandelt, nicht nach der Verficherungsfumme des Hauptverficherten, 
jondern nad) der ihm zu haftenden Konkursdividende. 

8 730. Abf.2. Weiland 15: Mit der Auflöfung endet nur die 
produktive Seite der Gefellihaft; im übrigen wird ihr Fortbeſtehen bis zur Be: 
endigung der Auseinanderfegung fingiert. Die Gläubiger fünnen daher unter 
den Borausjegungen des 8 736 ZPO. noch in das Gejellihaftsvermögen zwangs— 
vollftreden. Unrichtig ift e8, aus $ 730 Abf. 2 zu folgern, daß die Geſellſchaft 
nur noch nah innen fortbeftehe. Die Vorſchrift foll ermöglichen, daß das Ge- 
jeljhaftsvermögen feiner urjprünglihen Zmwedbeitimmung nad verwertet werden 
kann, Nach jener Anfiht würde das Gefellihaftsvermögen während der Aus- 
einanderfegung lediglih ala ein gemeinfames Gut der Gejellihafter anzuſehen 
fein, in das nicht nur wegen folder Verbindlichkeiten, für die die Geſellſchafter 
gemeinfam haften, fondern auch wegen folder, für die fie nur pro parte ver: 
pflichtet find, zwangsvollftredt werden könnte. Der Gläubiger würde aljo wäh— 
rend der Auseinanderfegung befjer ftehen, als vorher. 

733. ©. oben hinter $ 705 Ziff. 7 (Gefellichaftsfchulden). 

üller: $ 733 gilt nur im Verhältniffe der Geſellſchafter untereinander 
(84). Unter „gemeinfhaftlihen Schulden” find nicht alle Schulden zu verftehen, 
für melde die Gefellfchafter folidvariich haften, fondern nur diejenigen, melde die 
socii gerade in dieſer ihrer Eigenſchaft als Gejellfhafter belaften, gleihgültig, ob 
die Geſellſchafter als Geſamtſchuldner haften oder nit (10). 

736. Müller 82 will den Paragraphen auf den Fall ausdehnen, daß 
ein Privatgläubiger fündig. S. IDR. 1 a. a. O. 

8 737. Leift, Strafgewalt moderner Vereine (Schmollers I. 26 68 ff.) 
(vgl. auch 0. zu $ 54 Note 3, 4, 8): Der Ausſchluß eines Geſellſchafters ift nur 
aus einem wichtigen Grunde möglich, einerlei, ob die Gefellihaft auf beftimmte 
Zeit eingegangen ift oder nicht. Daraus, daß nur auf $ 723 Abf. 1 Sab 2 
Bezug genommen ift, darf nicht gefchlofien werden, da das BGB. fi einer 
Vorſchrift für den zweiten Fall enthält. $ 737 follte dem Art. 128 HGB. nad: 
gebildet werden (Prot. II 444) (96), jo auch die gemeine Meinung. Dafür, daß 
die Vorfchrift zwingend ift, läßt fih aus dem Geſetze nichts entnehmen (98). 
Knoke, Geſellſchaft 128, erklärt fie für zwingend, ISDR.1$ 737.) Die entgegen: 
gejeßte Anfiht würde u. a. = große nicht rechtsfähige Vereine zu unlösbaren 
Schwierigfeiten führen; ſ. Sat 2 

Über die Rechtmäßigkeit der Ausfhliefung (mas ift wichtiger Grund? 
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liegen genügend Tatſachen vor?) entfheiden die Gerichte, ſoweit nicht ein Schieds- 
gericht vereinbart ift (101). 

Andere Strafbeftimmungen als der Ausfhluß find nad den Vorſchriften 
über Vertragsſtrafen zu behandeln (103). Die $$ 344, 343 BGB., 152 ED. 
ftehen Vereinbarungen tatfählih faum entgegen. Für Zahlung der Strafen kann 
man fi durch Pfänder fihern, die, obwohl die Verpfändung u. a. nad) 88 344, 
138 Ziff. 1 nichtig ift, wegen $ 814 der Regel nad nicht fondiziert werden 
fönnen (104 f.). 

Aal, IW. 03 293 f.: Das Recht zum Ausschluß eines Gefellichafters, 
das nah 8 737 allen Gefellichaftern gemeinfam zufteht, kann einem Ausſchuß 
eingeräumt werden. Ausſchluß des Rechtswegs ift möglich, ſoweit bejtimmte 
Ausſchließungsgründe feftgefegt find. In diefem Falle hat der Richter nicht nach— 
zuprüfen, ob die vertragsmäßigen Ausfhließungsgründe einen wichtigen Grund 
enthalten. $ 737 bat allerdings dem Art. 128 HGB. nadhgebildet werben follen, 
bei dem das Gericht ftet3 nachzuprüfen hatte, ob ein wichtiger Grund vorlag. 
Doc beiteht ein mwefentliher Unterjchied zwifchen den Beftimmungen, indem das 
Urteil nah BGB. deflaratoriih, nah HGB. Fonftitutiv wirft. 

738. 1. OLG. 6 446 (Stuttgart), R. 03 360 (vgl. au DIZ. 02 
276, R. 02 357): Der ausgefchievene Gefellichafter, der wegen rüdjtändiger 
Einlagen in Anjprud genommen wird, hat aus dem Grunde, daß er für ferne 
Anſprüche aus der Geſellſchaft noch nicht abgefunden ift, fein Zurüdbehaltungs- 
reht. Da dem oder den Berbleibenden fein Anteil anwächſt, fteht er ihnen nicht 
mehr wie ein Gejellihafter, fondern wie ein Dritter gegenüber und darf mit 
feinem Anſpruch auf das Auseinanderjegungsguthaben weder aufrechnen, noch ein 
Zurüdbehaltungsreht deswegen geltend mahen. An Stelle der im Entmwurfe I 
8 658 Abf. 4, 5 vorgefehenen Beitimmung, dab der Ausjcheidende verpflichtet 
fein folle, feinen Anteil an den gemeinfhaftlihen Gegenftänden den übrigen Ge- 
ſellſchaftern zu übertragen, hat die 1. Kommiffion eine dem Geſetz entiprechende 
Vorſchrift gefegt, um zu verhindern, daß die die Gefellihaft Fortfegenden in 
dem ungeftörten Fortbetriebe des Geſchäfts dadurch gehemmt würden, daß der 
zur Übertragung feines Gefchäftsanteild verpflichtete Ausgefchievene diefe nur 
gegen gleichzeitige oder vorausgehende Befriedigung feiner Anſprüche an das Ge: 
jelihaftsvermögen vornehme, m. a. W. an den in feiner Sand befindlichen Ge— 
ſellſchaftsaltiven ein Zurüdbehaltungsrecht geltend macht. Die Zulafjung würde 
aljo gegen Sinn und Zweck des $ 728 verftoßen und fann daher aud nicht auf 
$ 273 geftüßt werden. Er beruht auf dem Gedanken, daß Forderung und 
Gegenforderung, Recht und Pfliht aus ihrem natürlihen Zufammenhange nicht 
losgerifjien werden follen; wo aber dem an fich vorliegenden Zufammenhange 
vom Geſetz aus höheren Rüdfichten die Anerkennung verjagt ift, kann der ein- 
zelne auf ſolchen Zufammenhang ſich nicht mehr zu feinem Vorteile berufen. 

2. f. AG. 10 91, OVG. Erg.Bd. 03 89: Beim Ausiheiden eines Gefell- 
ſchafters liegt in der Übertragung der gefellfchaftlihen Rechte an die übrigen 
Gefellichafter feine Sahveräußerung, und es bedarf daher in folhen Fällen, fo- 
fern Grundftüde zum Geſellſchaftsvermögen gehören, nicht der Auflafjung. Dies 
gilt auch für den Fall, da nur zwei Gejellihafter vorhanden waren. 

2. Weiland: Sag 2 zwingt bie verbleibenden Gejellihafter nicht, die 
gemeinjhaftlihen Schulden zu begleihen. Es genügt auch, wenn fie den Gläu- 
biger veranlafjen, auf private Inanfpruchnahme des Ausfceidenden zu verzichten 
(94 Anm. 2). 

Satz 3: Wie bei den noch nicht fälligen, genügt auch bei den bedingten 
Verbindlichkeiten Sicherheitäleiftung (94 Anm. 3), Ebenjo Nettig 43, der aud) 
Sicherheitsleiftung nicht für nötig hält, wenn die Möglichkeit des Eintritt der 
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Bedingung eine ſo entfernte iſt, daß die bedingte Schuld einen gegenwärtigen 
Vermögenswert nicht hat. 

3. Weiland hält die Aufnahme neuer Geſellſchafter, ſowie die Über: 
tragung der Mitgliedfchaft für unzuläffig (95 f.). $ 736 ift Ausnahmevorfchrift 
und einjchränfend auszulegen. Ein Bedürfnis zu entſprechender Anwendung fehlt, 
da mit Auflöfung nur gleichzeitige Neubildung helfen fann, wobei die neue Ge— 
ſellſchaft nah $ 419 für die Schulden der alten haftet. von Hövel, Worin 
unterjheidet fich die ftille Gejelichaft des BGB. von der offenen Sandelögefell- 
ſchaft und der Gefellichaft des BGB.? Diff. Leipzig (1903) 53, hält die analoge 
Anwendung auf den Eintritt für gewagt. 

Bulk, Aufnahme in eine Gefellihaft des BGB. (Difj.): Die Auf: 
nahme eines neuen Mitglieds ift unzuläffig, wenn der Gefellfchaftsvertrag dar: 
über nichts enthält (27 ff.). Dagegen kann im Gefellfchaftsvertrage, jomohl im 
urfprünglien (31) wie in einem Nachtrage (89) die Zuläffigfeit der Aufnahme 
neuer Mitglieder vereinbart werden. Das Geſetz enthält hier eine Lücke, die bei 
dem bdispofitiven Charakter der Beitimmungen über die Gefellihaft und in Er: 
mangelung eines Verbots im angegebenen Sinne ausgefüllt werden fann (34). 
Die Zulafjung der Neuaufnahme entfpriht dem Gejamthandgedanten (34 ff., 
69 ff), worauf auch die in $ 130 HGB, eröffnete Möglichkeit, die 88 709, 
715 BOB. und die Tatjahe hindeuten, dab die Gefellihaftsvorihriften nad 
8 54 Ziff. 2 auf die nicht rechtsfähigen Vereine Anwendung finden, und 
widerfpricht nicht dem perfönlihen Charakter des BVerhältnifjes unter den Gejell- 
ſchaftern. Mit diefem ift auch vereinbar, daß die Verabredung fi auf ganz 
beliebige, noch unbefannte Perfonen erftredt (85 ff.). Denn man muß an- 
nehmen, daß die Gefellichafter, wenn fie einer jo weitgehenden Vertragsbeſtim— 
mung zuftimmen, dasjenige Maß von Vertrauen, das fie zur Erreihung ihrer 
Zwecke für erforderlich halten, als vorhanden anjehen (80). 

Welche Bedingungen für die Aufnahme gelten follen, ift im Einzelfalle feft- 
zuftellen. Die Beftimmung, daß neue Gefellfchafter nur bei Einftimmigfeit aufge- 
nommen werden follen, fann ſowohl die Verpflihtung in die Aufnahme neuer 
Gefellihafter zu willigen, wie eine Bedingung der Aufnahme bedeuten (87 ff.) 

Auf die Rechtsverhältniſſe beim Eintritt ift $ 738 analog anzuwenden (54). 
Auch wenn Grundftüde zum Gefellihaftsvermögen gehören, bedarf es feiner be- 
fonderen Übertragung (Auflafjung). (55.) Der neue Gefellihafter haftet mit 
jeinem Anteil am Gefelihaftsvermögen auch für die Geſellſchaftsſchulden. Da- 
gegen fann, beim Fehlen einer dem $ 130 HGB. analogen Beitimmung, fein 
Privatvermögen für die vor feinem Eintritt entftandenen Schulden nicht in An- 
ſpruch genommen werden (57). 

Beim Einverftändnis aller Teilnehmer kann ein ausſcheidender Gejell- 
ſchafter feinen Anteil einem neueintretenden übertragen (100). 


Fünfzebnter Titel. 
Gemeinidaft. 

Borbemerfung: ©. o. zum 14. Titel, 

Zu SS 741. Kohler behandelt, A.zivPr. 91 309ff., die „Gemein: 
Ihaften mit Zwangsteilung“, bei denen die bruchteilsweife Berechtigten hinſichtlich 
der Auflöfung an gewiffe Normen gebunden find; die Bindung beruht auf einer 
Anordnung des Erblafjers $ 2048 (311ff.) [ähnlich bei der heredis institutio ex 
certa re, in den Fällen, wo $ 2087 nicht ausreicht (342 ff.) und beim Voraus 
vermächtniſſe $ 2150 (347 ff.)], oder auf Anordnung der Eltern, die ihren Kindern 
bei Lebzeiten ihr Gut zuwenden (335 ff.). 

Befondere Ausführungen zum 15. Titel enthält der Auffag nicht. 
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8 741. Fuld, Börfenblatt f. d. deutſch. Buchhandel 70 Nr. 302: 
Stellt eine Ehefrau in Gemeinfchaft mit ihrem Ehegatten ein unter Urheberrechts— 
Ihuß ftehendes Werk her, fo entfteht ein gemäß $ 6 des Urheberrechtägefees vom 
19. 6. 01 nad) Titel 15 zu beurteilendes Miturheberreht. Soweit es der Frau 
zufteht, ift es nad $ 1367 Vorbehaltsgut. 

Spieß, 3BlFrG. 3 112ff. 172Ff., 525: Gemeinfhaft, bei der die Zeil- 
nehmer nicht nad) Bruchteilen berechtigt find, liegt Iandesrehtlih in Preußen 
nit bei den fog. agrariihen „Bemeinheiten” vor; ſ. die Bemerkungen u. zu 
$& 1006. 

RG. R. 03 246, IW. 03 Beil. 89: Das BGB. erkennt Miteigentum 
nah Bruditeilen bei einer dem Vorteile beider Nachbarn dienenden Scheidemauer 
nit an. Das gleihe gilt für Scheidemauern, bei denen bis zum 1.1. 00, 
ſolches Miteigentum beftand. 

$ 742. O86G. 6 488, 3BIFrG. 4 122: Auch wenn die Eintragung 
mehrerer Berechtigter ohne Angabe von Brudteilen nad altem Rechte erfolgt 
ift, kann jegt eine Verfügung über einen Bruchteil erſt dann erfolgen, wenn die 
Bruchteile eingetragen find. 

8 744. Brüdmann, Rechte des Gefhäftsführers, 8O Anm. 1, über die 
Grenzen zwiſchen der auftraglofen Gejhäftsführung und dem Tätigwerden des 
Gemeinſchafters in Anfehung des ihm mit einem anderen gemeinſchaftlichen 
Gegenftandes, Mit welchen Handlungen bewegt er fi innerhalb des Gemein: 
Ihaftsverhältnifjes, mit melden tritt er aus diefem Rahmen heraus? Und weiter: 
für melde ift auftraglofe Gefhäftsführung begrifflih möglich, für melde ift fie 
nah dem Wefen des Gemeinfchaftsverhältnifjes ausgeſchloſſen? Mafgebend find 
vor allem zwei Gefichtspuntte: 

a) Nah) 8 744 Abf. 2 ift jeder Teilhaber geſetzlich berechtigt, die zur 
Erhaltung des Gegenftandes notwendigen Mafregeln felbftändig vorzunehmen. 
Infomweit kann er alfo nicht als Geftionsfläger auftreten. Dagegen fann er 
ſehr wohl andere als für die Erhaltung notwendige (3. B. den Gegenftand im 
Werte erhöhende) und andere als für die Erhaltung notwendige Mafregeln 
geftionsmäßig vornehmen, wenn er für den anderen Gemeinfchafter, d. h. mit 
dem Bemußtfein der Fremdheit des Geſchäfts, handelte. Natürlich nur zu dem 
jenem zuftehenden Bruchteil. — Über Handlungen, die zwar nicht von dem 
$ 744 Abſ. 2 gededt werden, aber, wenn fie einmal vorgenommen werden, not: 
wendig den ganzen gemeinſchaftlichen Gegenjtand ergreifen, fiehe dajelbit das 
Nähere. Die Möglichkeit einer ©. 0. A. und die Anwendung des 8 756 wird 
verneint. 

b) Die zweite Möglichkeit nach dem Gefet ift, daß nad $ 745 eine Rege- 
lung durh Beſchluß ftattgefunden hat. Bezüglich aller von dem Beihluß um: 
faßten Verwaltungs: und Benugungshandlungen find die Gemeinſchafter gebunden. 
Dagegen fann auch bier ein Gemeinfhafter Handlungen für den Anteil eines 
anderen vornehmen, ohne fraft des Verwaltungsplans dazu befugt zu fein, und 
als neg. gestor für fie Entlaftung fordern. 

8 745. DObermeyer, Seuff. Bl. 68 496: Die Unterfangung (Ver: 
längerung in die Tiefe) einer im geſchloſſenen Baufyfteme zwei Gebäude trennenden 
gemeinfchaftlihen Mauer (Kommunmauer) ift von der Zuftimmung beider Be- 
teiligten abhängig. Sie ift eine mefentlihe Veränderung und fann gegen den 
Willen des Nahbarn von dem anderen Berechtigten nicht verlangt werden, 
einerlei, ob die Unterfangung die Mauer gefährdet oder nicht. 

8 747. Leste 297 Anm. 10: Der einzelne Teilhaber fann zur Siche- 
rung feines Individualrehts die Nechte der Gemeinfchaft geltend machen: er 
fann alfo vindizieren, konfeſſoriſch und negatoriſch zugunften der Gemeinſchaft 
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Hagen, fofern dadurch weder die Rechte der übrigen Teilhaber beeinträchtigt 
werden, noch der Verpflichtete in eine nachteiligere Lage gebracht wird. (So 
auch RG. Gruchots Beitr. 28 947, 30 440; RG. 21 257, 28 313; Ob. Trib. 
68 277.) 

Sat 1. KGBl. 15 67, R. 03 458 (KG): Das Miteigentumsredht eines 
Ehegatten an den beiden Gatten gemeinfchaftli gehörenden Saden fann ge: 
pfändet werden. Die Pfändung ift nicht durch Ergreifung des Mitbefites durch 
den Gerichtsvollzieher, fondern durch Zuftellung eines Pfändungsbeſchluſſes zu 
bewirken. 

Sat 2. Seuff. A. 58 407 (BayröbLG.): Der Miteigentümer fteht 
der gemeinfhaftlihen Sahe in Anfehung des Ermerbes eines Rechtes an ihr 
wie einer fremden Sache gegenüber. Ein ihm in Gemäßheit des $ 747 Sat 2 
durch gemeinfhaftlihe Verfügung der Miteigentümer an der Sache im ganzen 
beftelltes Recht ergreift die Sache, wie eine fremde und hat in Anfehung der 
ganzen Sache denjelben Inhalt wie wenn es eine fremde Sade zum Gegen: 
ſtande hätte. 

$ 752,753. Spieß, Grundftüdszufammenlegung, 3BlFrG. 3 112ff., 
172 ff., 525: Abweichend vom gemeinen Rechte und in Übereinftimmung mit dem 
ALR. I Tit. 17 88 81—90 kennt das BGB. fein richterlihes Teilungsverfahren 
mit Ffonftitutivem Zeilungsurteil. Landesrechtlih aber gemäß Art. 113 EG. 3. 
BOB. beiteht in Preußen ein auf dem Prinzipe des römifchen Rechtes 
beruhendes, allerdings auf dem Gebiet außerordentlicher Gerichtäbarfeit Tiegendes 
richterliches Teilungsgefhäft, die fog. Gemeinheitsteilung. Eine andere Art 
agrarifher Auseinanderjegung in demfelben Rechtsgebiete, die Grundftüds- 
zufammenlegung, ift, objhon fie fi) durchaus in den rechtlichen Formen 
einer Gemeinheitöteilung vollzieht, nicht richterlihe Teilung eines Ganzen (aud) 
fein Tauſch), fondern ein ganz eigenartige Rechtsgeſchäft, nämlich eine Ver- 
legung der mittels Rechtsfiktion für beweglich angefehenen beteiligten Grundftüde. 

753 vol. 88 180 ff. 3m VG. 

ie BVerfteigerung eines Zeitungsunternehmens als ſolchen, insbejondere 
bes Zeitungstitels zwecks Auseinanderfegung und Teilung, fann, andermweite Ver: 
Eur vorbehalten, nicht verlangt werden. RG. R. 03 104, Seuff. BI. 

55 ff. 

Eccius, Gruchots Beitr. 47 632 ff.: Jeder Miteigentümer ift auf Grund 
des formellen Nachweifes feines Miteigentums zu einem Bruchteil ohne voll: 
ftredbaren Titel legitimiert, die Einleitung der Zmangsverfteigerung zum Zwecke 
der Auseinanderjegung herbeizuführen. Steht ihm nad den Vorfchriften über 
die Gemeinschaft die Befugnis hierzu materiell nit zu, 3. B. weil das Recht 
auf Zeilung auf bejtimmte Zeit ausgefchloffen war, oder die Teilhaber fich über 
eine andere Teilungsweife geeinigt haben, fo muß gegen ihn eine einftweilige 
Verfügung erwirkt oder mit dem Antrage geflagt werben, ihn zu verurteilen, 
den Antrag auf Aufhebung oder Einftellung des Verfahrens zu jtellen. Da 
diefe Klage fih nicht auf das Miteigentum als folches, fondern lediglich auf die 
Vereinbarung ftügt, greift $ 771 3PO. und der dort geregelte ausſchließliche 
Gerichtsſtand nicht für fie Platz. 

Nah v. Amelunren, Elf. Lothr. Not3. 22 (02) 257 ff., kann ein Ge— 
meinfhafter die Auseinanderfegung nah $ 753 nur bei pofitiver Mitwirkung der 
Genofjen erreihen. Weigern ſich diefe, jo muß auf Zulaffung der Teilung und 
Anordnung der Zmwangsverfteigerung behufs Teilung geflagt werben. 

DLG. Roftod, Meckl3. 21 237. Die Aufhebung einer Gemeinfhaft an 
einem Grundftüde durch Zwangsverfteigerung gemäß $ 753 BGB. und SS 180ff. 
3wVG. ift nur da möglich, wo das Grundbuch angelegt ift. Kennt das zur 
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Zeit geltende Recht feine Teilverfteigerung, fo müfjen die Miteigentümer fich über 
den Teilungsmobus einigen, oder warten, bis das Grundbud angelegt ift. 

RG. 52 174: Hat der Erblaffer beftimmt, daß ein zum Nachlaſſe ge: 
hörendes Grundftüd dem Meiftbietenden unter den Abkömmlingen zugeichlagen 
und die übrigen aus dem Kaufgeld abgefunden werden follen, fo ift die Aus- 
einanderfegung nicht Erbengemeinfchaftsteilung; fie erfolgt vielmehr nad den 
Vorſchriften über die Gemeinſchaft. Die Aufhebung erfolgt durch Zwangsver— 
fteigerung. Wird der Meiftbietende im Wege der freimilligen Gerichtöbarfeit 
ermittelt und diefem das Grundſtück durch vertragsmäßige Vereinbarung über: 
tragen, fo bedarf es der Auflaffung. 


Sechzehnter Titel. 
Leibrente. 
Literatur: Eck-Leonhard, ſ. die früheren Titel. 


88 759 ff. Leonhard 563 Anm. 1: Es gibt eine Leibrentenfhenfung 
wie es einen Leibrententauf gibt. Auch als Lohn für Dienfte ift die Leibrente 
möglih und aud als Einſatz oder Geminn bei Spiel und Wette nicht undenkbar. 
Auch ex delicto fann fie gefchuldet werden. So kennzeichnet ſich der Leibrenten- 
vertrag nicht durch die Gejamtheit feines Inhalts, fondern durch die Eigenart der 
in diefem Inhalte mitenthaltenen Leiftung, wie die Geldſchuld. Er hätte daher 
zu den allgemeinen Vorfchriften über Schulbverhältnifje geftellt werben follen. 

8 761. 1. Der fhriftlihen Form des Leibrentenvertrags unterliegt auch 
das Verſprechen eines Altenteils. Jaſtrow, Form.Bud II Mufter 93 (155). 

2. 8G. Dresden, u. AG., SächſA. 13, 583: Als Leibrentenvertrag ift auch 
ein Vertrag anzufehen, dur den eine nach dem Geſetz beftehende Unterhaltspflicht 
eine bejondere Regelung erfährt, fofern nur der Unterhalt durch regelmäßige, 
zu bejtimmten Terminen wiebderlehrende Leiftungen von Geld oder anderen 
fungiblen Sahen gewährt werden foll, da folde Leiſtungen den Begriff der 
Leibrente ausmachen. (Befonderer Nachweis aus der Entftehungsgefhichte 584.) 
Es ift alfo fchriftlihe Form erforderlich. 


Siebzehnter Titel. 
Spiel. Wette. 


Borbemerlung: Nur in bezug auf die brennenden Streitfragen aus $ 764 find 
diesmal zwifhen Praris und Theorie lebhafte Erörterungen gepflogen worden. Meift erfährt 
in der Literatur die reichögerichtliche Praris Belämpfung. Das zu $ 764 gebradte Material 
läßt den Stand ber Streitfragen am Enbe des Berichtäjahrs erkennen. Der $ 762 dagegen 
ift faft ausfchließlich in Gerichtsenticheidungen, und zwar zumeift in Übereinftimmung mit 
den früheren Urteilen, behandelt worden. Das neue preufifche, im Augenblide noch 
nicht verlfündete Geſetz, das an die Stelle bes biäherigen vom 29.7. 85 treten wird, hat 
auf die zivilrehtlihen Fragen, inäbef. des $ 763, weiter feinen verändernden Einfluß. 
Alles, mas zu dem Geſetze von 1885 bemerkt fit, findet au auf das neue Anwendung. 


Literatur: Eck-Leonhard, ſ. die früheren Titel. 


8 762. 1. Natur und Unterfhied von Spiel und Wette. 

a) Ed 563: Spiel und Wette find darin einander gleich, daß zwei 
Parteien ſich mwechjelfeitig eine Leiſtung verfprechen, aber unter entgegengefehten 
Bedingungen, jo daß die Erfüllung der einen zugleih die Vereitelung ber 
anderen enthält und alfo immer nur eine der beiden Verpflichtungen mwirkfam 
werben fann. — Leonhard, ebenda, Anm, 2 nennt diefe Abgrenzung deshalb 
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u weit, weil es auch gegenjeitige Schenlungsverſprechen unter entgegengejegten 
Bebingungen gibt. Dies ift weder Spiel noch Wette. 

b) Ed 564: Der Unterjchied liegt in der Abficht beim Spiel, — Wagnis bei 
der Wette, — Erhärtung einer Behauptung und Beitrafung des anderen für 
feinen Widerfprud. — Leonhard, ebenda, Anm. 1 hält den Begriff des 
MWagnifjes im Sinne Eds für unbrauhbar. Nur infomweit fann davon ge: 
fprohen werden, als die aleatorifhen Gefchäfte Zuficherungen von Borteilen 
find, deren Gewährung oder Größe von der Ungemwißheit ihres Cintretens ab- 
hängt. Auch bei der emptio spei und rei speratae drüdt die Ungemwißheit des 
verfauften Erfolges auf den Preis. Inmitten diefer aleatorifhen Geſchäfte fteht 
das eigentlihe Spiel, das um feiner Gefährlichkeit willen unter Sondervorſchriften 
fällt. Im Spiel im juriftifhen Sinne ift eine Zufiherung folder unge: 
wiffen Vorteile zu fehen, die nicht einen Entgelt für eine Gegen— 
leiftung darftellen, aud nicht bloß eine bedingte Schenkung oder (mie die 
reine Wette) eine Selbftbeitrafung für eine falſche Behauptung enthalten. 

c) Nah Dertmann, ſtAG3. 02 200 Iehnt $ 762 nicht ſowohl eine 
Verbindlichkeit überhaupt, als vielmehr eine vollwirkſame, klageweiſe zu ver: 
folgende Verbindlichkeit ab. 

d) Siber, Rechtszwang: Glücksſpiel als einzelnes nie verboten und darum 
auch in den Fällen der $$ 285, 361 Ziff. 5 StGB. nicht nah $ 134, fondern nur 
nad $$ 138 und 817 zu beurteilen: Der gewerbsmäßige Spieler ift der Rüd- 
forderung des Gewinnes ausgejeht, aber er kann jelbit den DVerluft nicht zurüd: 
fordern (56 ff.). Im übrigen iſt Spiel zwar nit von der Rechtsordnung ge- 
mißbilligt, aber ihr gleichgültig; es erzeugt darum feine, auch feine unvollflommenen 
Verpflitungen fraft Rechtens, jondern nur foldhe fraft der Sitte (58 f.). 

2. Geſchäfte zum Zwecke des Spielens und mit Spielinhalt 
(Wette). 

a) Auftrag. S. IDR. 1 zu I Note 1, zu U Note 1, 3. 

a. Staub, DI3. 03 19 befämpft die Begründung des RG. 5l 156 — 
IDR. 1 Note I 1 — mwonad ein Auftrag zum Spiel für ungültig erflärt wird, 
weil andernfalls „der Zweck des Geſetzes zum großen Teile vereitelt werden“ 
würde. Diefe Erwägung ftelle den Zwed des Gejehes über das Gefeh. 

* B. Leske 304 Anm. 1: Keine Klage aus dem Auftrage zum Spiel. (RG. 
256.) 

b) Bürgihaft, Pfandredt. ©. IDNR. 1 zu $ 762 Note II 5 Abf. 2. 

Die Übernahme einer Bürgfhaft und die Beftellung eines Pfandrechts für 
eine Spielfhuld ift unverbindlih, (ME. 38 251, 30 214), Leste 304 Anm. 1. 

c) Dienftvertrag. 

RG. Gruchots Beitr. 47 932f.: Ein Dienftvertrag zum Zwede des Spieles 
ift unverbindlich. 

d) Darlehen. Bol. IDR. 1 zu $ 762 Note I1 Abf. 2, IT2. 

a. OLG. Frankfurt, R. 03 152: Ein Darlehen ift nicht deshalb unfittlich, 
weil der Darlehensgeber bei der Hergabe die Abſicht des Empfängers gefannt 
hat, das Geld zum Spielen zu verwenden. 

3. D8G. 6 448 (Pofen), — ebenfo DLG. Marienwerder, PoſMſchr. 02 
108, — erflärt ein von einem Wirte einem in feinem Lokal fpielenden Glücksſpieler 
zu Spielzwecken gegebenes Darlehen für Haglos, weil gegen die guten Sitten ver: 
ftoßend. Schon durch die Duldung des Spieles machte der Wirt fi ftrafbar 
($ 285 StGB.) und des Verftoßes gegen die guten Sitten ſchuldig, und letzteres 
um jo mehr, ala er dem Darlehensnehmer durd Hingabe des Geldes das Weiter: 
fpielen ermöglichte. Auch Bereicherung liegt nicht vor, da ihm das Geld fofort 
abgenommen wurde ($ 818 Abf. 3). ©. ferner aud) OLG. Stettin, R. 03 153. 
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e) Vergleich. Bol. IDN. I zu $ 762 Note II 5 Abf. 2, 6. 

RG. Gruchots Beitr. 47 932ff.: Eine Vereinbarung, die lediglich zur Be: 
feitigung der ſubjektiven Ungemwißheit der Parteien über den rechtlichen Charakter 
ihres Vertragsverhältnifjes dienen fol, ift ald Vergleich denkbar und rechtlich 
wirffam, da der einen ſolchen Streit erledigende Vergleich nicht zur Erfüllung 
einer Spielſchuld geſchloſſen ift, und ihm die Mängel, welde die Ungültigfeit 
des Spielvertrags bewirken, nicht anhaften. 

f) Befhäftsbetrieb, der ſich auf Wettverträge ridtet. 

RG. IW. 03 189: Wettverträge find, objchon fie feine Verbindlichkeit be: 
gründen, doch feine unfittlichen Geſchäfte. Ein darauf gerichteter Geſchäftsbetrieb 
fann daher nicht als des gejeglichen Firmenſchutzes unmürdig bezeichnet werden. 

3. Einfluß der vertragsmäßigen Aufrehnung, des Saldo: 
und des Schuldanertenntnijjes auf Grund erfolgter Abrehnung 
auf die Schuld aus dem Differenzaejhäfte. 

a) Zur Aufrechnung fann die Forderung aus Spiel und Wette nicht 
benußt werden (RG. 1 130); dagegen hat die auf Grund eines Kompenfations- 
vertrag eintretende Aufrehnung auch bei Spielfhyulden die Wirkung der Zahlung. 
(RG. Gruchots Beitr. 42 121) Leske 303 Anm. 6. 

b) RG. IW. 03 Beil.35: Die vertragsmäßige Aufrechnung fteht der Zahlung 
gleih, fonadh werden aud Forderungen aus Differenzgefhäften durch Kompen— 
fationsvertrag wirkſam getilgt (M®. 38 240). Ein befonderer Fall des Kompen- 
fationävertrags ift im Kontofurrentverhältniffe gegeben, fofern dem Saldo nad) 
Abrede und Übung felbftändige rechtliche Bedeutung zulommt. Dann ift in dem 
Anerkenntnifje des Saldos die Anerkennung der volljogenen vertragsmäßigen Auf: 
rechnung der beiderfeitigen Anſprüche und Leiftungen enthalten. (RG. IM. 98 
308; Düringer-Hahenburg II 359 ff., 367 Nr. 2.) (Im vorliegenden Falle 
ift ein derartiges Kontofurrentverhältnis verneint worden.) 

Vgl. zu der gleichen Frage RG. IW. 03 Beil. 46: Widerruf der Aner— 
fennung eines Schuldverhältnifjes nach $ 812 Abf. 2, da das Anerfenntnis fi 
auf von dem Vertragsgegner erfüllte Gejchäfte bezog, die ſich als nicht be- 
ftehend herausftellten. Mit dem Anerkenntnifje fällt die in ihm enthaltene Auf- 
rehnungserflärung fort, und es muß alsdann auf die der Saldoziehung zugrunde 
liegenden Geſchäfte zurüdgegangen werden. — TDifferenzgefhäfte find inſoweit 
durh Aufrehnung erfüllbar, als durch Abſchluß des Gegengefhäfts die Differenz 
feitgeftellt war, wodurch fi der eventuelle Spielverluft ergibt, der nah $ 762 
Abſ. 2 auh durch Aufrehnung bezahlt werden kann. Vgl. auch SDR. J zu 
8 762 Note 5 Abi. 2. 

4. Wettwechſel. 

a) RG. 52 39: Auch die Eingehung einer Wechfelverbindlichkeit zur Dedung 
einer Wettſchuld begründet zwifchen dem Geber und Nehmer feine Wechjelver: 
bindlichfeit (Art. 82 WO.). Gegenüber dem Inkafjomandatar de aus dem 
Wechſel Berechtigten fann der mangelnde Verpflihtungsgrund geltend gemacht 
werben, 

b) OsG. 6 448 (Pofen) über einen Fall der Veräußerung eines in Erfüllung 
eines Wettvertrags gegebenen Wechjels, nahdem und obwohl der Schuldner die 
Unwirkjamteit der Vereinbarung geltend gemadt hatte. Wenn der Empfänger 
den Wechjel gleihwohl veräußerte und dadurd den Schuldner in die Lage brachte, 
eine Verurteilung dem gutgläubigen Wechjelerwerber gegenüber über fich ergehen 
zu lafien, fo muß er die Folgen feiner rechtswidrigen Handlung rüdgängig 
machen. Bol. auch IDR.1 zu $ 762 unter I Note 2 Abf. 3, 3 Abf. 3; unter 
II Rote 4. 

5. 8762 BGB. und Art. 170 EGzBGB. 
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RG. IW. 03 Beil. 31, DI3. 03 153: Die Vorfhrift des BEB. über 
Unverbindlichteit der Wettverträge ift nicht rüdwirkend. Es handelt ſich nicht um 
eine Beftimmung, die im öffentlichen Interefje oder deshalb getroffen ift, um fittlichen 
Anforderungen zu genügen oder um den Schuldner gegen eine mit den guten 
Sitten nit vereinbare Beſchränkung feiner wirtfhaftlihen Freiheit zu ſchützen. 

8 763. Ed 565: Das landesherrlihe Verbot des Spielens in aus- 
wärtigen Lotterien bewirlt mohl feine Nichtigkeit, fondern eine bloße Flaglofe 
Verbindlichkeit. — Nah Leonhard 566 Anm. 1 haben durd den 8 763 für 
die von einem Bundesftaate genehmigten Zotterien die landesgefeglihen Verbote 
des Spielend in ausmwärtigen Xotterien ihre privatrechtliche Wirkung verloren. 
(RG. 18 178.) 

8 764. Über das fog. Differenzgefchäft befteht zwifchen Theorie und 
Praris noch immer feine Einigfeit. Gegenwärtig eriftieren nicht weniger als 
4 „Differenztheorien“. Es handelt fi) dabei um folgende Grundfragen: 

1. Gibt es überhaupt Geſchäfte im Sinne des $ 764? 

Das Neihsgeriht hält an feiner Anfiht feit, daß die fpelulativen 
Zeitgefhäfte im Kommiffionsverfehre zwifhen Bankier und Kunden vielfach derart 
abgewidelt werden, daß der verlierende Teil an den gemwinnenden die Differenz 
zwifchen dem Vertragskurs und dem Kurfe des Lieferungstags (Kurs am Ultimo 
oder Stichtag) bezahle, und es nimmt einen derartigen Gejchäftsverfehr als be- 
abfihtigt an, wenn aus den Umſtänden (VBermögensverhältnifje des Kunden, 
Beruf desjelben, Art des Objekts 2c.) zu fchließen ift, daß der Kunde die den 
Gegenftand des Vertrags bildenden Wertpapiere oder Waren nicht in eigener 
Perſon abnehmen oder liefern wollte. Val. neuerdings die Entf. RG. 52 251, 
Holoheims MSchr. 11 114, IDR. 1 zu $ 764 Note 2. 

Demgegenüber wird behauptet, daß der Spekulationsverfehr an und außer: 
halb der Börfe fich ſtets durch Geihäft und Gegengeſchäft, d. h. durch Kauf 
und Verkauf vollziehe, und daß die Abmwidelung eines Spekulationsgefhäfts 
durh Zahlung der Differenz von Vertrags: und Lieferungspreis im tatſächlichen 
Geſchäftsverkehre vollftändig unbefannt fei.!)) Dies wird nicht bloß von den 
Interefjenten, Sandelsfammern, faufmännifchen Korporationen 2c. (vgl. Verhand- 
lungen des 1, Allgemeinen Deutſchen Bantiertags 1902 30 f., Denkihrift des 
Zentralverbandes des Deutihen Bank: nnd Bankiergewerbes 1903 12, Eingabe 
der Älteften der Kaufmannjhaft von Berlin betr. Reform des Börfengefeges 
vom 21. 3. 04 in deren Korreipondenz 04 30) auf das Entſchiedenſte betont, 
fondern auch in der Literatur, 3. T. unter ſcharfen Angriffen auf das Reichs: 
gericht, immer wieder hervorgehoben, fo neuerdings von Zadig, Der Termin: 
handel und feine Behandlung durch Rechtſprechung und Gejeßgebung 1901, von 
einem vollöwirtfchaftlihen Autor, Wermert, Börfe, Börfengefeg und Börfen- 
geſchäfte 1904 295—389, vgl. auh die Schrift des Praftiters Neander Müller, 
Zuriftifche Lehrmeinungen über Börfengefhäfte 1908. Diefe Schriftfteller ſprechen 
dem $ 764 jede praftifhe Bedeutung ab, da er fich nur auf ſolche Gejchäfte 
beziehe, die im Wirklichkeit nicht vorfommen. 

Dagegen ift nah Staub, Holdheims MSchr. 5 73, Kommentar Eyf. 
zu 8 376 Anm. 35 a. €. u. Anm. 43 und Lehmann (Lehmann-Ring, Kommentar 
$ 376 Nr. 112) in der Definition des & 764 lediglich eine unrichtige Formu— 
lierung zu erbliden. Das Geſetz babe auch diejenigen Gefchäfte treffen wollen, 
die nicht durch Zahlung der Differenz von Vertrags: und Lieferungspreis, ſondern 


I) Sn der Entſch. RG. 52 256 hat allerdings ein Bankier einen Kunden mit ber 
Differenz von Vertrags: und Ultimofurs belaftet, doch handelt es ſich dort anfcheinend um 
den Berlug einer Übervorteilung durch falfhe Buchung. 
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durch Abſchluß eines Gegengejhäfts abgemwidelt werden. Dagegen Trumpler, 
Goldſchmidts 3. 50 456—470. 

Andererjeits bezieht Co ſack, Handelsrecht 80 Ziff. 1-3, $ 77 Biff. 1, 
4b u. 5 — davon ausgehend, daß bei den Termingefchäften an der Börſe die 
Lieferung zum Liquidationskurs erfolgt und die Differenzen von Vertrags- und 
Liquidationdfurs unter den Parteien abgerechnet werden, — den $ 764 auf bie: 
jenigen Geſchäfte, welche im Wege diefer Ultimoliquidation abgewidelt werben, 
weil bei diefen Geſchäften die Abficht der Parteien neben der Erfüllung durch 
Skontration auf die Zahlung der Differenz von Vertrags: und Liquidationsfurs 
gerichtet fei. Gegen diefe Theorie wird eingewendet, daß nad) $ 764 die Zahlung. 
der Kursdifferenz an Stelle der Lieferung beabfichtigt fein muß, daß ferner 
der Liquidationslurs ein oder mehrere Tage vor Ultimo feftgefegt wird, alfo mit 
dem Preife der Lieferungszeit nicht identifch fein fann, und daß nad Coſacks 
Anfiht der 8 764 nicht anwendbar wäre auf die im Kommiffionsverlehre 
zwifhen Bankier und Kunden gefchlofjenen Zeitgeſchäfte, weil diefe zum weitaus 
größten Teile nicht zur Abwidelung an der Börſe gelangen. 

2. Ift der $ 764 auch auf Kafjagefhäfte anwendbar? 

a) In tatſächlicher Beziehung ift vorauszufhiden: Der Bankier tritt bei Auf- 
trägen feiner Kunden zum Abſchluſſe von Spekulationsgefhäften diefen gegenüber 
regelmäßig als Selbftlontrahent auf, indem er feinerfeit# ein entſprechendes 
Dedungsgefchäft, jei es an der Börfe, fei es mit einem anderen Kunden, ein- 
geht. Schließt aber der Bankier ein ſolches Dedungsgefhäft nicht ab, und 
liefert er die gefauften Papiere auch nicht aus eigenen Beitänden effektiv an den 
Kunden, fo vollzieht ſich der Gefchäftsverfehr lediglich in der Art, daß der Kunde, 
der den zung zum Anfaufe von Papieren erteilt hat, mit dem Anjhaffungs- 
werte zu dem Kurſe des betreffenden Tages belaftet wird, und daß ihm fpäter, 
wenn er Auftrag zum Verlaufe gibt, der Veräußerungsmwert zu dem Kurfe des 
betreffenden Tages gutgefchrieben wird. Das Ergebnis der Spekulation befteht 
alfo in folden Fällen lediglih darin, daß der Kunde die Differenz von Ge— 
ſchäfts- und Gegengefhäftsfurs entweder von dem Bankier gewinnt ober 
an diefen verliert. Bei einem derartigen Gefchäftäverfehre befteht der einzige 
Unterſchied zwiſchen Zeit: und Kafjafpelulation darin, daß bei erfterer der Kunde 
mit dem Anfchaffungswerte per Ultimo belaftet bzw. für den Veräußerungs- 
wert per Ultimo erfannt wird, während bei der Kafjafpelulation die Valuta auf 
den nächſten Geſchäftstag geftellt wird. 

b) Die Stellung, melde die Literatur und Rechtſprechung zu diejer Kafja- 
fpefulation einnimmt, ift bedingt durch ihre Stellungnahme gegenüber der zu 1 
erwähnten Gtreitfrage. 

Staub, Erf. zu $ 376 Anm. 35, und Lehmann, Kommentar $ 376 
Nr. 112 a. €. halten folgerichtig den $ 764 auch auf den Kafjafpefulations- 
verfehr anwendbar. 

Dagegen hält Coſack, Handelsrecht 8 80 Ziff. 4 — von feiner Anficht 
aus, daß für den Begriff des Differenzgefhäfts die Tatfahe der Abwidelung 
im Wege der Ultimoliquidation entſcheidet, — den 8 764 auf Kafjagefchäfte nicht 
anwendbar. 

Auch die Differenztheorie des Reichsgerichts verfagt gegenüber dem 
vorliegenden Kafjafpefulationsverfehre, weil hier der verlierende Teil an den 
gewinnenden nicht die Differenz von Vertrags: und Lieferungsfurs, fondern die 
Differenz von Geſchäfts- und Gegengefchäftsfurs bezahlen fol. Das Reichs— 
geriht hält daher bei Kaffagefhäften, wenn der Banlier die 
Papiere niht angefhafft und veräußert hat, nicht dem $ 764, 
fondern den $ 762 für anwendbar, was freilich auf dasjelbe hinausfommt. 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. IL 29 


450 Bürgerliches Geſetzbuch 8 764. 


n®. 52 251, Holdheims at 11 112 ff, er Ir — vgl. RE. IW. 02 
445 f., —2 MSchr. 12 247, IM. 03 Bei 

b ſich allerdings bie Unterfdeibung des ——— zwiſchen Zeit: und 
—— aufrechterhalten läßt, muß aus den oben erwähnten Gründen 
zweifelhaft — Vgl. Trumpler, Das Ende des Differenzeinwandes, 
DI3. 03 1 

3. As ber Literatur, 

a) Kleinfeller, Holdheims MSchr. 12 57 ff.: $ 764 trifft zwei Fälle: 
den Fall, daß der Vertrag zwar äußerlih auf Lieferung lautet, aber nad) 
Abſicht der Vertragichließenden nicht Lieferung, fondern Zahlung der Differenz 
bezwedt, und den Fall, in welchem der auf Lieferung lautende Vertrag mit dem 
Borbehalte gejchlofjen wird, daß einer der Vertragſchließenden oder beide das Recht 
haben follen, als gemwinnender Teil anftatt der Lieferung die Differenz zu ver: 
langen und als verlierender Zeil die Differenz zu zahlen. Im zweiten Falle 
ift der Vertrag als Lieferungsgefhäft verbindlich. fih die Abficht, die 
Lieferung auszuschließen, mit einem Börfentermingefchäfte verbindet, ift nicht 
$ 764 BGB., fondern find die 88 66—69 bes Borſengeſ. anzuwenden. Das 
einzelne Differenzgefchäft ift noch fein Differenzhandel im Sinne der KO. $ 240 
Ne. 1. Bol. Jakobſohn, Differenzgefhäft und Konkursredt, DI3. 03 520 f. 

b) Auerbad, Über Börfenfpiel und Spieleinwand nad Belgifhem Geſetze, 
DI3. 03 365. 

ce) Seilborn, Differenzeinwand und gute Sitten, DIZ3. 03 499. 

d) v. Seeler, Der Spieleinwand, AbürgR. 24 1—16: Die Erhebung 
des Spieleinwandes ift unter allen Umftänden eine fittlic und rechtlich gebotene 
Handlung. Bol. dagegen die Ermwiderung von Nußbaum, A.bürgR. 24 
328—333. 

4. Bezüglid der Praris vgl, die fyftematifche Zufammenftellung der 
es des Neichögerichts von Trumpler, IW. 04 105—109. 

©. ferner JOR. 1 zu $ 764. — 


Achtzehnter Titel, 
Bürgſchaft. 

Vorbemerkung: Die Bürgſchaft iſt im Berichtsjahr eingehend von Literatur und 
Rechtiprehung geförbert worden. Sind auch nicht gerade bie begrifflichen Grundlagen im 
Zufammenhange zur Darftellung gelangt, fo finden ſich doch jehr weſentliche Beiträge zu 
den Streitfragen im einzelnen. Ganz befonders reichhaltige Behandlung haben die $$ 774 
und 778 erfahren (f. die Literatur daſelbſt). Bemerkenswert ift die neue Anſicht, die 
bezüglich bes $ 774 gegen bad RG. von Sievers vertreten wird, wonach der Bürge dem 
Gläubiger nit Zahlung durch Aufrehnung ſoll aufzwingen, fondern, wenn er aufrechnen 
will, bis zur Inanfprudnahme durch den Gläubiger foll warten müffen. Eine eingehendere 
Würdigung — die von Conrades ift nur ganz Inapp — verdient diefe interefjante Aus- 
legung zweifellos. — Wie im vorigen Berichtsjahr Eccius und Bendir, fo vertreten in 
diefem Förfter und Weidemann ganz verſchiedene Auffafjungen bezüglid des Krebit- 
auftrags. Diefer betont energtfch den Mandatöcharakter, jener hält ihn für einen von 
Bürgihaft und Auftrag „fundamental verfchiedenen Schabloshaltungävertrag”. Keiner 
aber ſchließt fich früheren Anfichten an. Grundlegende Entſcheidungen liegen bier noch 
nicht vor. — Wichtige Einzelfragen behandeln bie Urteile zu $ 765 Note 3 (Zeiftungsort bei 
Verſchiedenheit des örtlichen Rechtes), dad nicht unbebenkliche zu $ 766 Note 2, gegenüber 
ben wohl mit Redt von Neumann hervorgehoben wird, daß in jedem Auftrage, fi zu 
verbürgen, ber Auftrag zur rechtswirkſamen Bornahme des Rechtsgeſchäfts beſchloſſen ſei, das 
gleichfalls nicht bedenlenfreie Urteil zu $ 768.Note 4, dad dem Bürgen das Recht verjagt, 
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felbft den nach $ 341 Abf. 2 zur Wahrung des Rechtes auf die Bertragäftrafe notwendigen 
Vorbehalt bei der Annahme der Leiftung zu erflären, — wird bod auf dieſe Weiſe 
Kollufionen zwiſchen Hauptſchuldner und Gläubiger Tür und Tor geöffnet, und kann doch 
durch dad Ausbleiben der dem Schuldner allein überantworteten Borbehaltserllärung in 
Fällen wie dem dort behandelten die Verbindlichkeit des Bürgen empfindlich erweitert und 
verſchlechtert werben. Nicht unbedenklich ſcheint fchließlih auch das Urteil bed OLG. 
Bredlau ($ 767 Note 2b), das in der dem Hauptſchuldner gewährten Stunbung grundſätzlich 
eine Erweiterung der Verbindlichkeit für den Bürgen erblidt. Es tft zu hoffen, daß 
alle diefe Fragen demnädjt eingehendere Betrachtung erfahren; fie find fämtlich praktiſch 
erheblih und gehören dem täglichen Bürgſchaftsrecht an. 

Literatur: Eck-Leonhard, f. bie be &. außerdem unten zu $ 774 und 

zu i 


8 765. 1. Anhalt der Berpflihtung. S. IJDR. 1 zu 8 765 Note 1. 

a) Allgemeines, 

Siber, Rechtszwang: Die Verpflihtung des Bürgen kann von vorn- 
herein, 3. B. bei Sauptverpflihtungen zu unvertretbaren Arbeitäleiftungen, auf 
etwas anderes gehen, als die Hauptſchuld. Auch fonft ift ihre Erfüllung nicht 
Erfüllung der Hauptſchuld, trog des fehlerhaft gefaßten $ 766 Satz 2 (vgl. 
8 267). Die Berpflihtung des Bürgen geht nur auf entgeltlihe Abnahme der 
Sauptforderung; Erfüllung der leßteren, die zur Tilgung führt, ift für den 
Bürgen bloße facultas alternativa (j. 237 ff., 249 ff., 258F.). Keine Bürgfchaft 
für Naturalobligationen (j. 242ff.). 

b) Bürgſchaft in Vergleihsform. 

DLG. Dresden, SähfA. 13 95: Auf den Beweggrund, welcher den Bürgen 
zur Eingehung feiner Verpflichtung bejtimmte, fommt es felbft dann nit an, 
wenn der Bürgfchaftägläubiger zugleich ſeinerſeits eine Verpflichtung übernimmt 
und die beiden Leiftungen in das Verhältnis von Leiftung und Gegenleiftung 
gebracht werden. Der Bürgfchaftsvertrag ift nicht notwendig ein eimfeitiger 
Vertrag, fondern kann aud als gegenfeitiger gefchlofjen werden; insbefondere 
fann das betreffende Abkommen auf den Abſchluß eines Vergleichs hinauslaufen, 
ohne daß der Bürgfchaftscharafter oder die Notwendigfeit der Form megfiele. 

c) Bei nihtiger Hauptſchuld. 

Ed 567: Iſt die Hauptſchuld nichtig, erlofhen oder entfräftet, dann eri- 
ftiert feine Bürgfhaft mehr. Sollte fie gerade für diefe Fälle übernommen 
worden fein, fo liegt ein Garantievertrag vor. Zuftimmend Leonhard Anm 2. 

2. Irrtum über die Perfon. 

Hat fih der Bürge bei Übernahme der Bürgſchaft in der Perfon des 
—* oder des Schuldners geirrt, fo kann er feine Bürgſchaftserklärung 
anfechten, wenn anzunehmen iſt, daß er ſie bei Kenntnis der Sachlage und bei 
verftändiger Würdigung des Falles nicht abgegeben haben würde ($ 119). 
Leske 306. 

3. Reiftungsort, insbe. bei Berfhiedenheit des örtlichen 
Rechtes. S. IDR. 1 zu $ 765 Note 2. 

RG. 54 311ff., Babına 3.13 423ff., IW. 03 251: Aus der alzefjorifchen 
Natur des Bürgfepaftövertrags folgt, daß der Inhalt und Umfang der Verpflichtung 
des Bürgen im bezug auf die Leiftung der Hauptſchuld nah deren örtlichem Rechte 
ſich richtet; für die Verpflichtungen des Bürgen ſelbſt iſt dagegen das eigene ört— 
lihe Recht der Bürgfhaftsverpflihtung zu fuhen. Das Recht der Haupiſchuld 
ift maßgebend dafür, was der Bürge zu leiften hat, das Recht des Bürgſchafts— 
vertrags dafür, ob er zu leiften hat. Insbefondere richtet fi nad dem Rechte 
des Bürgjchaftsvertrags die Einrede der Vorausflagung und der Anſpruch des 
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Bürgen auf Zeffion der Hauptforderung. Die Übertragung der Hauptforderung 
feitens des Gläubiger auf den Bürgen, der ihn befriedigt hat, ftellt feine ſelb— 
ftändige Gegenleiftung des Gläubiger aus dem Bürgfchaftsvertrage dar. Dies 
gilt ſchon für das gemeinrechtlihe beneficium cedendarum actionum, in noch 
höherem Grade aber natürlich beim gefeglichen Übergange (ALR. $ 338 I Tit. 14, 
code eivil Art. 2029, BGB 8 774). Somit ift alfo nad) dem Rechte des Ortes, 
wo der Bürge den Bürgfchaftsvertrag zu erfüllen hat, zu entfcheiden, nicht nur, 
ob er einen Anſpruch auf Zeffion der Hauptforderung gegen den Gläubiger hat, 
fondern au, ob diefe Forderung von felbft auf ihn infolge geleifteter Zahlung 
übergegangen ift. — Für das örtliche Recht bei Vertragsleiftungen ift nad) der 
herrſchenden, auch reichsgerichtlich gebilligten Anficht, fofern micht ein anderer 
Parteiwille erfennbar ift, der Erfüllungsort des Vertrags maßgebend, der bei 
gegenfeitigen Leiftungen für beide Bertragsteile aud ein verfchiedener fein fann. 

4. Aus der Redtfprehung. 

a) In einem Falle, wo fi jemand einer Bank gegenüber für alle ihr 
gegen feinen Schwager erwachſenden Wechfelanfprüche ſelbſtſchuldneriſch verbürgt 
hatte, entſchieden die Gerichte, daß ed „Xreu und Glauben“ mibderftreite, die 
Bürgfhaft auf die der Bank jelbft von vem Schuldner ausgehändigten 
Wechſel auszudehnen, und erflärten einige Wechfel, die er nur alzeptiert und die 
Bank diskontiert hatte, nit als unter die Bürgfhaft fallend. Vgl. dagegen 
Schneider, Treu und Glauben 117. 

b) OLG. Braunſchweig, R. 03 551 Nr. 2782: Hat ſich der Bürge für 
BVerbindlichleiten aus einer laufenden Gejhäftsverbindung bis zu einem beftimmten 
Betrage verbürgt und diefe Bürgfchaftsfchuld getilgt, fo ift der Vertrag, durch 
welchen die Fortdauer der Bürgfhaft für einen gleihen Betrag und das Ver: 
bleiben der Bürgfchaftsurfunde in den Händen des Gläubigers vereinbart ift, als 
ein neuer Bürgfchaftsvertrag anzufehen, welcher einer neuen fchriftlichen 
Erklärung bedarf. Durch die Zurüdbehaltung der alten Bürgſchaftsurkunde wird 
die Form nicht erſetzt. 

c) OLG. Breslau, R. 03 291 Nr. 1548: Die Verpflichtung, für eine 
beftimmt abgemefjene ZTeilleiftung eines Dritten dem Gläubiger einzuftehen, ent- 
hält feine Verbürgung für die ganze Leiſtung in Höhe jenes Xeilbetrags, und 
deshalb haftet der Bürge ungejchmälert, auch wenn andere Teilleiftungen erlöfchen, 
für die Erfüllung jenes verkürzten Teils; infonderheit vermag der für die zu: 
nächſt zu zahlende Hälfte eines vereinbarten Werklohns eingetretene Bürge nicht 
geltend zu maden, daß die Bürgfhaft im Verhältnifje der fpäteren Herabfegung 
des Merklohns zu mindern fei; andererfeits wird er mit dem Erlöfchen des zu— 
nächſt zu zahlenden Betrags frei. — 

N 766. 1. Erforderniffe. S. TDR.1 zu $ 766 Abf. 5, 6. 

a) OLG. Frankfurt, R. 03 292 Nr. 1549: Der Begriff der Schriftlichkeit 
jet nicht voraus, daß die gefamte Erklärung von dem Erflärenden ſelbſt ge: 
ſchrieben fei und daß die Unterfchrift der Niederfchrift nachfolge. Es genügt 
vielmehr au, wenn die Erklärung von einem anderen gejchrieben wird und die 
Unterſchrift der Niederfchrift vorangeht. Iſt bei Leiftung der Unterfchrift der 
Kontert der Urkunde noch nit vollftändig vorhanden, fo ift dem Erfordernifje 
fchriftliher Form in dem Momente genüge gefchehen, in welchem die Vervoll: 
ftändigung des Kontertes in Übereinftimmung mit dem Willen des Unterzeichners 
nachträglich erfolgt ift. 

b) Die Bürgfhaftsurfunde ift nicht ſchon um desmillen ungültig, meil fie 
den Schuldtitel nit benennt. (Crome, Bürg. R.II $ 296 Nr. 33; Dern: 
burg, Bürg. R.II $ 286.) Die Hauptihuld muß in ber Urkunde mindeftens 
infoweit bezeichnet fein, daß fein Zweifel darüber obmwalten kann, für welche 
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Hauptfhuld der Bürge haftet. (So insbeſ. Förfter-Eccius, Komm. z. Preuß. 
Privatr. ITS 144 Nr, 14 in Anlehnung an die dem BEB. ähnliche Beitimmung 
des ALR. und an die Entſch. in Gruchots Beitr. 16 621.) DLG. Karlsruhe, 
BadRpr. 03 340, R. 03 576 Nr. 2923. 

c) Scriftlickeit ift nur zur Erteilung derjenigen Erklärung erforderlich, 
welche die Übernahme der Bürgſchaft bedeutet; mündlihe Nebenabreden zum 
Bürgfhaftsvertrage find zuläffig. LG. Karlsruhe, BadRpr. 03 183, 184, ebenfo 
Pland II Bem. 2 zu $ 766. 

d) A. M. OLE. Karlsruhe, BadRpr. 03 303: Änderungen von vertrags- 
mäßigen Fälligkeitsbeftimmungen einer Bürgfchaftsfhuld bedürfen der Schriftform. 

Ebenjo RG. IW. 03 Beil. 108: Die Bürgfhaftserllärung umfaßt nicht 
nur den im $ 765 gegebenen begriffliden Inhalt, jondern auch Nebenabreden 
über Modalitäten der Bürgſchaft, insbejondere der Fälligkeit. 

e) Dernburg, Bürg. R. II 346, verlangt für Verabredungen, welche die 
Poker: des Bürgen erhöhen, nicht für ſolche, die fie verringern, den Zwang der 

riftform. 

2. Auftrag zur Berbürgung. 

RG. IW. 03 Beil. 80, DI3. 03 369: Im SHinblid auf 85 164 Abf. 1, 
167 Abf. 1, 2 muß angenommen werden, daß fi) die dem Bevollmädtigten er- 
teilte Ermädtigung, eine Bürgfchaft für den Vollmachtgeber abzuſchließen, darauf 
erftreden muß, die Erklärung namens des Vertretenen in rechtswirkſamer, hier 
aljo in Schriftform abzugeben. (Der Beklagte hatte aber nur dem ©. erflärt: 
„Sagen Sie dem I., ih würde dafür forgen, daß er fein Geld ebenfogut be- 
fommt, wie bie anderen Gläubiger”. S. hatte dies dem I. fchriftlid mitgeteilt.) 

Neumann, JW. 03 256, bemerkt hierzu, daß in diefem Falle ein Auf: 
trag zur Abgabe einer mündlichen, geſchweige denn einer ſchriftlichen Bürgfchafts- 
erflärung, überhaupt nicht vorgelegen habe. Dagegen werde der auf Bornahme 
eines Rechtsgeſchäfts gerichtete Auftrag, wenn nicht befondere Umftände dies 
ausfhliegen, gleihwohl nah wie vor ald auf Bornahme des Rechts— 
geihäfts in wirffamer Form gerichtet anzufehen fein, auch wenn die 
geſetzlichen Formvorſchriften unerwähnt geblieben jeien. 

Bürgfhaft und fumulative Shuldübernahme. 

a) ©. hierzu JDR. 1 zu $ 766 Abf. 4, $ 414 Note 4 und oben zu 
8 414 Note 4. — ER 

b) BayrObLG. 4 330ff.: Zwar verlangt $ 766 die Schriftform nur für 
die Bürgihaftserflärung, und nicht jede Begründung eines Gefamtjchuldverhält: 
nifjes, bei der neben dem bisherigen Schuldner ein neuer Schuldner in das 
Schulbverhältnis eintritt, ift Eingehung einer Bürgfhaft. So liegt, wenn der- 
jenige, der dem bisherigen Schuldner gegenüber die Schuld übernimmt, fi dem 
Gläubiger gegenüber neben dem bisherigen Schuldner als Gefamtgläubiger ver: 
pflidtet, eine fogenannte fumulative Schulbübernahme, aber feine Bürgfchaft 
vor. Wenn aber der Übernehmer die Übernahme der Schulden des bisherigen 
Schuldners ausdrüdlic ablehnt, fo kann er fi für fie neben diefem Schuldner 
nur dur die Begründung eines Gefamtfchuldverhältniffes in der Form einer 
felbftfhuldnerifchen Bürgſchaft (88 765 Abf. 1, 773 Abf. 1 Nr. 1) haftbar machen, 
die Schriftlichfeit erfordert (335). 

4. Bürgſchaft und Vergleid. S. darüber o. zu $ 765 Note 1b. 

8 767. 1. Der Bürge haftet wegen Erfüllungsverfhuldens (98 276, 
287), wenn er ſchuldhaft die Erfüllung der Hauptſchuld unmöglich macht (241). 

2. Aus der Redtfpredhung. 

a) Bürgfhaft für eine Sypothefenfhuld im Falle der Zwangs— 
verfteigerung. 
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a. DLG. Braunfchweig, Braunfh3. 50 132ff.: Der Bürge für eine 
Hypothelenſchuld kann nicht verlangen, daß der bei der Zwangsverſteigerung in 
einer beftimmten Höhe ausgefallene Gläubiger von diefem Ausfalle den von ihm 
beim Weiterverlauf erzielten Mehrerlös abfege. Es fehlt an jedem Kaufalzu- 
fammenhange zwifchen dem Umftande, daß der Gläubiger (Kläger) das Grundftüd 
in der Berfteigerung unter dem wahren Werte erworben und mit Vorteil mweiter 
verfauft hat, und dem Anfpruche des Gläubiger aus der Forderung gegen den 
Schulbner —* den Bürgen. S. * oben zu $ 242 Note 4b. 

B. OLG. Stuttgart, WürttI. 15 17ff.: Aus dem Bürgfchaftsvertrage für 
eine hypothekariſch verficherte Forderung erwächſt für den Gläubiger nicht die 
Pflicht, bei einer Zwangsverſteigerung auf das Anmwefen zu bieten; noch weniger 
im Falle ſelbſtſchuldneriſcher Bürgſchaft. Es befteht auch feine Pflicht, bei der 
BVerfteigerung zu erfcheinen oder fich vertreten zu lafien. Auch ift feine Ber- 
pflichtung anzuerlennen, nad) welcher der Gläubiger, der jelbft der Verfteigerung 
nicht beimohnen will, feinen Bürgen von ber bevorftehenden Verfteigerung eines 
ihm bypothelarifch haftenden Grundftüds benachrichtigen muß. S. aud oben zu 
8 242 Note 4b. 

u re Sa 3. VBerbürgung für kurzzeitige Schuld. Erweiterung 
durh Stundung. 

DLG. 6 451 ff. (Breslau), — ſ. auch unten zu $ 768 Note 1: Unter Er- 
mweiterung ift jebe Veränderung zu verftehen, die fich nicht als Verminderung 
darſtellt. Die Verpflichtung eines Bürgen, der die Haftung für eine in wenigen 
Wochen fällige Schuld übernommen hat, wird aber nicht dadurch vermindert, 
daß dem Schuldner Stundung auf eine Reihe von Jahren gewährt wird, bie zur 
Folge hat, daß der Bürge ebenfo lange in Ungemwißheit bleibt, ob er in An- 
ſpruch genommen wird und ob er dem Sauptjchuldner gegenüber dann noch auf 
Rüderftattung rechnen kann. — Aber aud der Grund, daß die Bürgfdafts- 
verbindlichfeit nicht weiter reicht als der Verbürgungswille (Schollmeyer), 
führt zu gleihem Ergebnis. Im Zweifel ift davon auszugehen, daß ber Bürge 
in der Regel die Bürgfchaft in der Erwartung übernimmt, daß für den Gläubiger 
feine Beranlaffung vorliegen werde, ihn in Anſpruch zu nehmen. Hat er ſich für 
eine kurzzeitige Schuld verpflichtet, jo muß unterftellt werden, daß er dies getan 
hat, weil er glaubte, der Schuldner werde dann zahlen können. In ber zeitlichen 
Erweiterung aber (auf 3 Jahre) muß fo lange eine Erweiterung der Verpflichtung 
gejehen werben, als nicht der Gläubiger befondere Umftände dartut, die dieſe 
Annahme ausfhlieken. 


768. 1. DL®. 6 450 ff. (Breslau), — f. auch o. zu $ 767 Note 2b: 
Sämtlihe Einreden fann der Bürge geltend machen, foweit fie nicht ausdrüdlich 
im Geſetze dem Hauptichuldner oder defien Erben für ſich vorbehalten find. (A. M. 
nur Dernburg, Schuldverh. $ 287 Note 5.) Die Bürgjchaft legt dem Bürgen 
nicht läftigere Verpflichtungen auf, als die Schuld dem Hauptſchuldner. Gläubiger 
und Hauptſchuldner vermögen daher, troß entgegenftehender Abficht, den Bürgen 
durh internen Vertrag von den Begünftigungen nicht auszufchließen, die eine 
Ipätere Vereinbarung dem Haupiſchuldner einräumt. (Nachträgliche perfönlich 
dem Hauptſchuldner gewährte Stundung.) 

- 2. Leonhard bei Ed, 568 Anm, 1, hält es für fraglih, ob das BEB. 
hier das Wort „Einrede“ im engeren Sinne nehmen will ald Einwendungen. 
3. Sag 2. Siber, Rechtszwang: 88 1137 Sat 2, 1211 Sat 2, KO. 
$ 193 entjpredhend anzuwenden auf die Bebürftigkeitseinrede (234 ff.). 
4. RG. 53 356, IW. 03 Beil. 47: Ift eine Vertragsftrafe zwiſchen Saupt: 
ſchuldner und Gläubiger vereinbart, fo ift gleihwohl der Bürge nicht befugt, den 
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Vorbehalt aus $ 341 Abſ. 3 wirkſam zu erklären. Das Unterbleiben der Vor: 
behaltszahlung ift fein Verziht. — 

Neumann, IW. 03 133, findet diefe Entſcheidung nicht unbedenklich, in- 
dem er auf den 8 768 Abf. 2 aufmerffam madht. 

5. RG. IW. 03 Beil. 141, 142: Zu den im $ 325 Abf. 1 ZPO. Be- 
zeichneten, zwifchen denen die Rechtöfraft des im Vorprozeß ergangenen Urteils 
wirkt, gehört der Bürge nicht. Ebenſowenig gibt die rechtskräftige Verurteilung 
des Hauptihulbners dem Gläubiger das Recht, dem Beftreiten des Beftandes 
der Hauptſchuld durch den Bürgen die Replif der rechtskräftig entſchiedenen Sache 
entgegenzuftellen. Die entgegengejegte Auslegung, wonach infolge ber rechts: 
fräftigen Verurteilung des Hauptſchuldners die Verbindlichkeit feitgeftellt werde, 
für deren Erfüllung der Bürge nad) $ 765 einzuftehen habe, und nad $ 768 
Sat 1 der Bürge nur die dem Hauptſchuldner zuftehenden, nicht aber die ihm 
durch die Verurteilung genommenen Einreden geltend machen könne, wird dem 
gefeglichen Zufammenhange nicht gereht. — ©. aud IDR. 1 zu $ 768 Abi. 1. 

6. Huther — ſ. u. zu $ 771 Note 2 —, der ben Fall erörtert, daß beim 
Anerbenrechte zur Zeit des Beſitzers das Bauerngut verkauft, aber noch nicht auf 
den Käufer verlafien ift, bemerkt 76 ff.: Obgleich die AB. zum BGB. den $ 768 
auf das Haftungsverhältnis des Anerben und Erben nicht zur Anwendung gebradht 
hat, jo muß doch aus dem Gefamtfchuldverhältnifje der beiden Abhilfe geſchaffen 
werden; benn fonft würde das unannehmbare Ergebnis eintreten, da der Käufer 
von feiner Verpflichtung, Zug um Zug zu leiſten, frei ſein würbe, Allein ber 
Käufer hat doch immer nur einen bedingten Anfprud auf Xeiftung des Gutes 
und fann aud dem Anerben gegenüber als dem einen Gefamtfhulbner einen 
unbedingten nit geltend machen; dies kommt dem Anerben zugute, aud wenn 
ihm die Erfüllung der Bedingung nicht zugute fommt. Auf einen bedingten 
Klaganfprud kann nicht eine unbedingte Verurteilung erfolgen. 

7. SähfOL®. 24 266 (Dresden): Der Bürge fann auch gegenüber dem 
Konkurſe des Gläubigers die verbürgte Forderung durch Aufrehnung mit einer 
eigenen Forderung an den eigenen Gläubiger tilgen, felbft wenn er vom Konfursver- 
walter nicht in Anfpruch genommen worden il. ©. aud u, zu $ 773 Note 2. 
si 8. Einwendung aus einem Wettwechſel (RG. 52 40) ſ. o. zu $ 762 

ote 4a. 

9. Die Verjährung läuft für den Hauptſchuldner und den Bürgen ganz 
getrennt. Suppes, Einrebebegriff des BEB. 18. 

769. Über Kremer, Mitbürgfhaft — vgl. SON. 1 zu 88 769, 774 uſw. 
— ſ. Dittenberger, ILBI. 15 110, im ganzen zuftimmend; nur fei Verfaffer in 
der Verwendung des Begriffs nicht ganz fonfequent; fo fei z. B. auch der Bürge 
einer Zeilfhuld als Mitbürge des Hauptſchuldbürgen zu betrachten. 

8 770. 1. Zangheinefen, Anfpruh und Einrede 273—274: Die 
Einrede ift eine auffdhiebende, weil der Gläubiger es in der Hand hat, durch 
Befriedigung der fälligen Gegenforderung die Einrede des Bürgen aus der Welt 
zu fhaffen. Vgl. außerdem $ 202 Abf. 2. 

2. Bötte, W.bürgR. 17 164 ff., der in der Aufrechnung einen gefelich be- 
fonders geregelten all der Selbfthilfe (8 229) fieht, bejaht auf Grund diefer Auf: 
fafjung die Frage, ob der Prozekbevollmäcdhtigte für feine Partei im Prozeß 
ohne darauf gerichtete Vollmacht ein angebliches Aufrechnungsrecht geltend machen 
und Dies gegenüber dem zur Entgegennahme nicht bevollmädtigten Prozever: 
treter der Gegenpartei erflären fann. Übt der Bürge das Necht aus $ 770 Abſ. 2 
aus, jo macht er eine hemmende Einrede geltend, ohne daß er dadurch eine tat- 
fählihe Aufrechnung, ein Rechtsgeſchäft zuftande bringt; er nimmt eine reine 
Prozekhandlung vor, die zur Abweifung der Klage führt, ohne die Forderung 
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des Gläubigerd und die Gegenforderung des Hauptſchuldners zu berühren. Es 
genügt deshalb auf beiden Seiten die Prozeßvollmacht. — Ift der Schuldner 
felbft verklagt, und liegt ein Aufrechnungsreht vor, jo handelt der Kläger un- 
billig, wenn er gleihmwohl auf Verurteilung des Bellagten befteht, jofern diefer 
zufällig aufzurechnen verhindert ift. Treten beide Parteien ſelbſt oder für eine 
Partei ein mit befonderer fchriftliher Vollmacht zur Abnahme oder Entgegennahme 
der Aufrehnung verfehener Vertreter auf, jo hat die Aufrehnung nunmehr zu 
gefchehen. Der Beklagte kann dem Kläger dann nicht Arglift vorwerfen, weil 
er ſelbſt defien Handeln durch feine Aufrehnungserklärung hinfällig machen fann. 
Dann ftellt fi der Einwand der erfolgten Aufrechnung als eine rechtsvernidhtende 
Tatfahe dar. — Kann aber im Prozefje die Aufrechnung mangels einer dazu 
erforberlihen Vollmacht auf einer Seite nicht herbeigeführt werden, fo ift der 
Vertreter im Zweifel durch die Prozeßvollmacht feiner Partei im Verhältniffe zu 
diefer felbft auch bevollmädtigt, die Aufrehnung vorzunehmen. Aber gemäß 
$ 174 fann die Gegenpartei Vorlegung einer befonderen Vollmachtsurkunde zur 
Aufrehnung verlangen, weil die bloße Prozeßvollmacht die Bevollmädtigung zur 
Aufrehnung nicht befundet. Iſt der Prozeßvertreter des Bellagten überhaupt 
nicht zur Aufrechnung, oder der Vertreter des Klägers nicht zur Entgegennahme 
der Aufrehnung befugt, jo finden $ 180 Sat 1 und 2 bzw. Sat 3 Anwendung. 
(Näheres über diefen Fall a. a. DO.) — 168: Bon dem Schuldner oder feinem 
Vertreter wird durch die Einrede eine Prozeßhandlung vorgenommen. Zu Diefer 
berechtigt den Vertreter die Prozeßvollmacht, verpflichtet ihn das zugrunde liegende 
Rechtöverhältnis (88 611, 662 BOB.). 


8 771. 1. Ed 569: Der Gläubiger muß beweifen, daß er die Iwangs: 
vollftredung gegen den Hauptſchuldner erfolglos verfuht habe. A. M. Scholl: 
meyer, Schuldverhältniffe 84; f. dazu au Leonhard Aum. 1. 

2. Huther, Über das Anerbenreht im Falle, daß zur Zeit des Beſitzers 
das Bauerngut verkauft, aber noch nicht auf den Käufer verlaffen ift, Medl3. 
22 64 ff, — ſ. aud o. zu $ 768 Note 5, — bemerkt 72 ff.: Bei Anerbengütern 
haften für die Verbindlichkeit des Erblafjerd zur Veräußerung des Lehns der zu 
der übrigen Erbſchaft berufene Erbe und der Anerbe ala Geſamtſchuldner, doch 
jener vor diefem; ferner fann zwar grundfäßlich der Anerbe der Klage wegen 
einer Verbindlichkeit, für melde der zu der übrigen Erbichaft berufene Erbe 
zuerft haftet, die Einrede der Vorausklage entgegenjehen, diefe Einrede ift aber 
ausgefchlofien nah $ 773 Abf. 1 Nr. 4. Und diefer Fall liegt hier vor. Dem: 
nah kann alfo der Käufer des Gutes wegen Serausgabe und Auflaffung des- 
felben den Anerben ohne weiteres in Anjprud nehmen. 

Hat nun aus dem Kaufvertrage der Anerbe nur zu leiften, der andere 
Erbe aber nur zu beziehen? $ 774 bringt dem Anerben nur ſcheinbare Hilfe; 
denn der Übergang der Forderung des Bläubigers gegen den Hauptſchuldner 
(legten Erben) auf den Bürgen (den Anerben) nüßt diefem jedenfall unmittel- 
bar nichts, weil nah $ 275 der Schuldner von der Verpflichtung zur Leiftung 
frei wird. Diefe Befreiung wird auch dem (zu der übrigen Erbſchaft berufenen) 
Erben zuteil, und der Erbe hat den Umftand, daß das Anerbengut nicht in fein 
Vermögen gelommen ift, nicht zu vertreten. Demnach war der Erbe ſchon dem 
Gläubiger gegenüber von der Verpflichtung zur Leiftung des Gutes frei, weshalb 
der Gläubiger um fo mehr unmittelbar den Anerben in Anſpruch nehmen fann, 
für den ala Geſamtſchuldner die den Erben als anderen Gefamtjchuldner be: 
freiende Tatſache nach $ 425 Abf. 2 nicht wirft. 

8 772. Der erfolglofe Verſuch der Zwangsvollſtreckung fteht der Einrede 
der Borausflage definitiv entgegen, fo daß fi der Bürge nicht darauf berufen 
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fann, der Schulbner ſei jpäter wieder zu Vermögen gefommen (Mot. II 670). 
Leske 308 Anm. 7. 

8 773. 1. Zu Nr. 1 f. Leonhard bei EL 570 Anm. 1 über die 
Wechſelſchuld und RG. 48 156. 

2. SihjOLG. 24 266 (Dresden), (ſ. au o. zu $ 768 Note 7): Der 
ſelbſtſchuldneriſche Bürge ift nicht Geſamtſchuldner im Sinne des $ 421; durch 
den Zuſatz „felbſtſchuldneriſch“ wird an der afzefjorifhen Natur der Verbind- 
lichkeit nichts geändert. 

$ 774. Literatur: Conrades, Bürgſchaft und Aufrechnung, R. 03 308. — 
Koban, Der Regrek des Bürgen und Pfandeigentümers nad Öfterreihiichem und deutſchem 
Rechte. (Gray 1904). — Martinius, Entjprehende Anwendung des $ 774 Abi. 2 im 

Ile des $ 1225, DI3. 03 543. — Sievers, Bürgjchaft und Aufrechnung, R. 03 249 ff. — 
trobal, Zur Lehre vom Eintritte bed Bürgen und des Drittverpfänders in die Rechte 
bes befriedigten Gläubigers nad) BGB., DI3. 03 373 ff. 

1. Grundlegung. Abf. 1. 

Koban: In den $$ 774, 1225, 1143, 268, 1150 und 1249 liegen Fälle 
eines gejeglihen Eintritt3 in die Gläubigerrechte famt Nebenrechten ($$ 412, 
401) vor, wofür die Motive (II 673) den Ausdrud „Subrogation” gebrauden. 

Außer nah $ 774 kann der zahlende Bürge aber auch nod nah Maß— 
gabe des zwiſchen ihm und dem Hauptſchuldner beftehenden internen Verhält- 
nifjes als Mandatar oder Gejchäftsführer ohne Auftrag regredieren. Jeder 
diefer beiden Regrekanfprühe hat feine befonderen Vorzüge (41 ff.). 

Durch 8 774 wird dem Bürgen aber keineswegs ein unbedingter, von dem 
internen Verhältniſſe vollends unabhängiger Regreß gewährt. Auch nah $ 774 
darf der zahlende Bürge nur infomweit regredieren, als ihm nad) den allgemeinen 
Vorjhriften über Auftrag und ©. 0.4. ein Erſatzanſpruch zufteht: nur muß der 
Schuldner beweifen, daß der Bürge nicht im vollen Umfange des auf ihn über- 
gegangenen alten Yorderungsrechts regregberechtigt ift (51ff, 75ff.). Dieje Ein- 
ſchränkung der Ausübung der alten Bläubigerrechte auf den Regreßzweck iſt durch 
den legten Sat im 1. Abfate des 8 774 ftatuiert. Gleiches gilt in den Fällen 
der $$ 1225 und 1143, wo die entjprechende Anwendung des $ 774 Abi. 1 
angeordnet ift. 

Hingegen liegt in den $$ 268, 1150 und 1249, denen ein dem genannten 
Satze des $ 774 analoger Ausspruch fehlt, ein ganz anders gearteter geſetzlicher 
Eintritt in die Gläubigerrehte vor. Hier verlangt der Drittzahler auf Grund 
feiner Zahlung ganz unbedingt die volle Stellung eines gewöhnlichen Zefftonars. 
Über die tieferen legislatoriihen Gründe diefer durh das Weſen der Sache 
geredhtfertigten Statuierung zweier von einander gänzlich verſchiedener Arten von 
Subrogationen ſ. a. a. D. 98ff. 

2. Grundlegung. (Fortfegung.) 

a) Nah Strohal liegt hier nur fogen. „Einlöfungszahlung” (im Gegen- 
fage zur Zahlung mit Tilgungsmwirkung) vor. Maßgebend für den Forderungs— 
übergang find die 88 412, 401. Eine Beſchränkung erfährt $ 401 dann, wenn 
neben dem Bürgen, welcher den Gläubiger befriedigt, noch ein anderweiter Bürge 
für diefelbe Hauptforderung vorhanden ift. Hier greifen 88 774 Abf. 2, 426 ein. 
Darin liegt, dab ein den Gläubiger befrievigender Mitbürge gegenüber feinen 
Mitbürgen nur in gleicher Weiſe regreßberechtigt ift, wie ein Geſamtſchuldner 
gegenüber den Gejamtjchuldnern. Es geht deshalb auf den zahlenden Mitbürgen 
die Forderung des befriedigten Gläubigers gegen einen anderen Mitbürgen grund: 
em nur nah Maßgabe des von diefem zu tragenden Anteils über. — Er 
behandelt im Anſchluß daran folgenden Fall: da dem Gläubiger neben dem 
Hauptihuldner auch noch ein Bürge und ein von einem Dritten beftelltes Pfand 
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haften und der Bürge den Gläubiger befriedigt. Es hat den Anſchein, als ob 

der Bürge vermöge des Cintritts in die Rechte des befriedigten Bläubigers ſich 

aus dem Pfande befriedigen fann und daß ſomit im Verhältnis zwifchen Bürgen 

und Eigentümer der Pfandſache diefer die Laft der Schuld zu tragen Wie 

nun, wenn der Drittverpfänder den Gläubiger befriedigt? Bier greift $ 1225 

* und ferner Verweiſung auf $ 774. Und folgende Beurteilung ſcheint am 
lage: 

a. Die Forderung des befriedigten Bläubigers geht auf den Ber: 
pfänder über. 

R Gleichzeitig gehen auf ihn alle Nebenrechte über, und zwar: das Recht 
des Gläubigerö gegen den Bürgen und das Pfandredt. Ift nun der zahlende 
Verpfänder Eigentümer der Pfandſache, fo erlifht das Pfandrecht infolge des 
Zufammentreffend von Gläubigerreht und Eigentum nah $ 1256. Somit 
ſcheint regelmäßig die praftifche Bedeutung des nad $ 1225 erfolgenden Eintritts 
des Verpfänders in die echte des befriedigten Gläubiger ſich darin zu er: 
Ihöpfen, daß auf den Verpfänder außer der Forderung gegen den Hauptſchuldner 
auch nod das Recht des befriedigten Bläubigerd gegen den Bürgen übergeht, fo 
daß bei Zahlungsunfähigkeit des Hauptſchuldners die Laſt der Schuld im Ber: 
rei des Verpfänders zum Bürgen von diefem getragen werden zu müſſen 

eint. 

Demnad würde alfo bei Zahlungsunfähigfeit des Hauptfhuldners für die 
Entfheidung der Frage, wer im Berhältnifje von Bürgen und Berpfänder die 
Laſt der Verbindlichkeit zu tragen hat, Lediglich der Umſtand entſcheidend zu fein, 
wer von den beiden mit der Befriedigung des Gläubigers zuvorfommt. Der 
Bürge ſcheint alsdann die Laft auf den Verpfänder, diefer fie auf den Bürgen 
abwälzen zu können. 

Die Literatur (Biermann, Pland, Kober bei Staudinger zu $ 1225) 
Ihwantt. Die Plandihe Auffaffung, wonach das Verhältnis des Drittver: 
pfänders zu dem Bürgen zu beurteilen fei wie das Verhältnis unter Mitbürgen, 
it nah Strohal auf 8 776 als auf den Ausgangspunkt abzuftellen. Dem 
Bürgen, welcher gezahlt hat, ift vom Gefete der Regreß in dem denkbar weiteſten 
Maße gewährt. Der $ 776 jorgt dafür, daß er in feinem Regreßrechte Feine 
Verfürzung erfährt. Die Plandihe Auffafjung ift mit dem Grundfaße, daß 
der den Gläubiger befriedigende Bürge die Laft der Schuld, fomeit es der Wert 
des Pfandes zuläßt, auf diejes abwälzen darf, nicht in Einklang zu bringen. 

Ebenfomwenig ift Biermann beizutreten (a. a. D. 376). 

Um eine pofitive Löfung zu gemwinnen, zieht er den Fall heran, daß neben 
dem Bürgen ein von einem dritten Eigentümer hypothefarifch verfichertes Grund: 
ftüd haftet. Stier ift die Möglichkeit einer befriedigenden Löfung dadurch ge: 
geben, daß das Hypothefariiche Necht des urfprüngliden Gläubigers durch die 
vom Grundftüdseigentümer vorgenommene Cinlöfungszahlung nicht erliſcht, und 
daß fomit für den Bürgen, der den in die Rechte des bisherigen Gläubigers 
eingetretenen Grundftüdseigentümer befriedigt, der Eintritt in die zur Sicherung der 
Forderung des urfprünglichen Gläubigers beftellte Hypothek eröffnet ift. 

Das Pfandrecht an der beweglichen eigenen Sache ift aber in geringerem 
Maße ausgebildet ala die Sypothef am eigenen Grundſtücke. Doc fommt $ 1256 
Abi. 2 in Betraht. Ein „rechtliches Interefje” ift für den Eigentümer jeden- 
falld dann gegeben, wenn die Sache mit einem weiteren Rechte belaftet ift, das 
dem Pfandredhte des durch die Einlöfungszahlung befriedigten Gläubigers im 
Range nachſteht. Der Verpfänder könnte daher nad) bemirkter Zahlung das auf 
ihn übergegangene Recht des Gläubiger gegen den Bürgen geltend machen. 

Wie aber, wenn die Sache mit dem Pfandrechte des befriedigten Gläu: 
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bigers nachſtehenden Rechten nicht belaftet ift? Hier hat der Pfandeigentümer 
die Möglichkeit eines doppelten Vorgehens: 

a. Entweder er behält die mit dem Pfandrechte belaftete Sache als eine 
pfandfreie und verfügt über fie. Dann erliſcht das Pfandrecht infolge der Ver: 
einigung von Bläubigerreht und Eigentum in einer Perfon. Dann ift die Folge, 
daß der befriebigte Gläubiger gegen den Bürgen das Recht inſoweit nicht geltend 
maden kann, als diefer im Falle des ihm durd die $$ 774, 776 gemährleifteten 
Gintritts in das Pfandrecht hätte Befriedigung erlangen fönnen. 

B. Oder aber, er zieht auch bie Möglichtet der Geltendmahung des 
Rechtes des befriebigten Gläubigers gegen den Bürgen bei der Einlöfungs- 
zahlung in Rechnung. Dann muß er dem von ihm in Anfpruh genommenen 
Bürgen die Möglichkeit des Eintritis in das Pfandrecht offen laſſen. Alsdann 
gilt nach $ 126 Abf. 2 das auf ihm übergegangene Pfandrecht als fortbeftehend. 

b) Hierzu bemerkt Martinius, Strohal prinzipiell beitretend, daß auch 
nad feiner Meinung im Verhältnifje zwifchen Bürgen und Drittfchuldner immer 
der leßtere den leidtragenden Teil abzugeben habe. Weiter führt er auf Grund 
des 8 776 aus: 

Der Bünde, welder den Gläubiger befriedigt, hat gegen biefen neben dem 
Anſpruch auf Übertragung der Hauptforderung einen folhen auf Mitübertragung 
eines bei Übernahme der Bürgfchaft bereits für die Sauptforberung beftehenven 
oder fpäter entftandenen Pfandrechts. Daraus ergibt fich das tehtliche Interefle des 
Drittverpfänders ala des Rechtsnachfolgers des Bläubigers an dem Fortbeftande 
des Pfandrehts nad Befriedigung des Gläubigers, wenn er den Bürgen in 
Anfpruh nehmen will. Einen parallelen Anfprud auf Mitübertragung einer für 
die Sauptforderung anfänglich beftehenden oder fpäter für diefelbe entjtandenen 
Bürgihaftsforderung hat der Drittverpfänder nicht. Befteht eine ſolche bei Be: 
friedigung des Gläubigers, fo geht fie allerdings mit der Sauptforderung auf 
den Drittverpfänder über (88 1225, 774 Abf. 1, 412, 401). Die Bürgfchafts- 
forderung geht bei Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit in der Perfon des 
Bürgen ftetd zugrunde, während der Bürge das Pfandrecht behält. Von einer 
entfprehenden Anwendung des $ 774 Abf. 2 auf das Verhältnis zwiſchen Dritt: 
verpfänder und Bürgen fann nicht die Rede fein. Gleichwohl aber darf man 
nicht ohne weiteres nun ein Redaktionsverſehen annehmen, wenn im $ 1225 nicht 
bloß $ 774 Abi. 1, fondern $ 774 fchlehthin für anwendbar erklärt wurde. Den 
„Mitbürgen” im $ 774 Abf. 2 entſpricht im Falle des $ 1225 volllommen der 
„Mitverpfänder“. Die entfprechende Anwendung des $ 774 Abf. 2 auf Mitver: 
— ey er. (Dies führt er a. a. D. an praltiſchen Beifpielen durch.) 

3. — ſchaft und Aufrechnung. 

a) = 3 403 ff., IW. 03 Beil. 56, DIZ. 03 249: Der Bürge kann 
zwar durch Aufrechnung nicht die Hauptverbindlichkeit, wohl aber jeine eigene, 
die Bürgſchaftsſchuld, tilgen, und dadurch geht nad $ 774 die Forderung gegen 
den Hauptſchuldner Fraft Geſetzes auf ihn, den Bürgen, über. Billigfeitser- 
mwägungen fönnen an diefer gejelich notwendigen Beurteilung der Sachlage 
nichtö ändern. 

b) Dagegen wendet fih Sievers: Er ftellt und erörtert die Frage, ob 
der Bürge dem Gläubiger die Befriedigung durch Aufrehnung aufzwingen und 
dur feine einfeitige Aufrechnungserflärung den Übergang der Forderung auf 
ihn bewirten fann. Denn $ 774 gibt feine Auskunft darüber, da er nur fagt: 
„Tomweit der Bürge den Gläubiger befriedigt”. Auch die 88 421 ff. nicht, auf 
die nur in den 88 769, 774 Abf. 2 ausdrüdlich verwiefen wird. Den Haupt: 
fhuldner und den Bürgen — aud nicht den felbitfchuldnerifhen — aber fieht 
das Geſetz nicht als Geſamtſchuldner an; $ 422 ift daher nicht anwendbar. Auch 
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aus $ 765 folgt nicht, daß der Bürge auch berechtigt ift, felber in Perſon zu 
leiften. Lediglich die allgemeine Regel aus $ 267 fommt in Frage. Geld— 
ſchulden kann der Bürge allerdings, wie jeder Dritte, bewirken, aber nur die 
wirflihe Leiftung. Ebenſowenig wie ein Dritter, jo fann aud der Bürge den 
Gläubiger nit durch Hinterlegung ober Aufrehnung mit einer eigenen Schuld 
befriedigen. Denn die Verpflihtung des Bürgen geht nur auf Einftehen dafür, 
daß der Hauptſchuldner die Leiſtung bewirkt. Trotzdem fann der Gläubiger den 
Bürgen auf eigene Leiftung in Anfprud nehmen; hierin liegt aber nur eine An- 
wendung des Wiederherftellungsgrundfages aus $ 249; dann allerdings kann diefer 
ihn durch Aufrehnung mit einer ihm gegen den Gläubiger zuftehenden Forderung 
befriedigen. Weiter folgt die Verneinung der obigen Frage aus dem Charakter 
der Bürgenzahlung als einer fog. Einlöfungszahlung ($$ 268, 1142, 1223 
Abf. 2, 1249). Jedesmal heißt es hier: „Die Befriedigung kann auch durch 
Hinterlegung ober durch Aufrehnung erfolgen. “ Im $ 774 findet e3 fich nicht. 
Ein allgemeiner Grundſatz ift in dieſen Beſtimmungen nicht zum Ausdrude 
gelangt. Dort Real-, bier Perjonal:Interzeffion. Dort fol feine Sade dem 
Berechtigten erhalten werden; es handelt ſich um eine befondere Rechtswohltat 
für den dinglich Berechtigten und den Befiter einer Sade, die aber dem Bürgen 
verfagt worden if. Auch der Vergleich mit dem Enteignungs- Charakter jener 
Vorfhriften paßt nicht auf die Bürgfchaft, die doch dem Gläubiger zum Vorteile 
gereihen ſoll. 

Zuletzt betont er nod, daß der vom RG. entſchiedene Fall auch unter dem 
Gefihtspunfte, daß der Übergang nicht zum Nachteile des Gläubigers geltend 
gemacht werden kann, anders hätte entjchieven werben müſſen. 

c) Demgegenüber bedauert Conrades zwar mit Sievers das Ergebnis, 
hält es aber gleihmohl für richtig, weil das BGB. die Aufrechnung der Zahlung 
gleichgeftellt habe ($ 389). Nah $ 389 tritt Erlöfchen infolge der Aufrechnung 
ein; Ausnahmen für irgendwelche Fäle find nicht beftimmt. Die $$ 268, 1142, 
1224, 1249, fowie $ 774 Abſ. 2 geben fein arg. e contr, ab. 

4. Abſ. ı Sat 3 fteht der Erteilung der Vollftredungsflaufel für den 
Bürgen, der den Kläger befriedigt hat und von ihm die rechtskräftig zugefprochene 
Forderung ſich notariell hat abtreten lafjen, nicht entgegen. OLG. Königäberg, 
PoſMſchr. 03 80, 81. 

5. Abf.2. Koban: Mehrere Bürgen haften dem Gläubiger ſolidariſch 
($ 769). Um aber troßdem eine in wirtſchaftlicher Beziehung überaus erwünfchte 
und inöbejonbere bei Zahlungsunfähigkeit des Hauptſchuldners bebeutungsvolle in- 
terne Verteilung der Daftungslaft unter die Mitbürgen herbeizuführen, wird im 
$ 774 Abf. 2 den Mitbürgen ein gegenfeitiger Regreßanſpruch nad) der für die 
Mitfhuldner beftimmten Regel des $ 426 gemährt. 

Somit ftehen dem zahlenden Bürgen gegen feine Mitbürgen zwei Anſprüche, 
nämlich der felbftändige Ausgleihungsanfpruh nad $ 426 Abf. 1 und in dem: 
jelben Umfange mie diefer der Regreß auf Grund der alten Bürgſchaftsrechte 
nach $ 426 Abf. 2 zu. Der erjtgenannte Anſpruch gewinnt praftifhe Bedeutung 
insbefondere dadurd, daß feine Verjährung wohl im Momente der Zahlung durch 
den regreßberechtigten Bürgen zu laufen beginnt, während hinſichtlich der alten 
Bürgſchaftsrechte in diefem Zeitpunkt in der Regel ſchon ein Teil der Ver: 
jäbrungsfrift abgelaufen fein wird (171). 

Shop bl $ 774 Abſ. 2 kurzweg auf $ 426 verweift, muß bei der Anwen 
dung des $ 426 Abf. 1 auf die Mitbürgen, weil diefelben nur Nebenſchuldner 
find, doch die Einfhränfung vorgenommen werben, daß der zahlende Bürge auch 
gegen feinen Mitbürgen nur infoweit regredieren darf, ala er gegen den Haupt: 
ſchuldner regreßberechtigt ift, ferner daß ſich die regreßpflictigen Bürgen aud dem 
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zahlenden Mitbürgen gegenüber ſtets auf bie Subfibiarität ihrer Haftung berufen 
fönnen (151 ff., 173 ff). Bol. RG. 52 220 ff. über einen Fall der Wedel: 
bürgſchaft. 

6. Über das bezüglich der Vorausſetzungen des $ 774 anzuwendende inter: 
nationale Recht ſ. oben zu $ 765 Note 3. 

8 775. Leonhard bei Eck, 572 Anm. 1, bemerkt: Die Anfprüche aus 
8 775 find verfagt: a) dem fidejussor in rem suam, der nad außen hin als 
Bürge auftritt, während er Hauptſchuldner ift und der wahre Bürge die Rolle 
des Hauptfhuldners fpielt; b) dem fidejussor donandi animo, der den Saupt- 
ſchuldner duch Tilgung feiner Schuld beſchenken will und diefe Abficht durch die 
Form eines Bürgſchaftsverſprechens verfchleiert. 

8 776. Koban: Soll die im $ 774 Abf. 2 angeordnete gleihmäßige 
interne Verteilung der Haftungslaft unter die Mitbürgen in fonfequenter Weife 
durchgeführt werden, jo muß diefe Repartition auch gegen Willlürafte des Gläu- 
bigers geſchützt fein. 

Diefem Zmede dient 8 776, der jedoch expressis verbis nur von der Ent- 
lafjung eines Mitbürgen fpridt. Da aber das gleiche Ergebnis wie durch die 
Entlafjung eines Mitbürgen auch dadurch erreicht wird, daß der Gläubiger einem 
von mehreren Bürgen das ganze alte Forderungsredht zediert, fo muß aud in 
diefem Falle $ 776 zur entiprechenden Anwendung fommen, ebenfo fraft zwin- 
gender Analogie dann, wenn der Gläubiger einen der Bürgen oder ein Bürge 
den Gläubiger beerbt (160 ff., 176). 

Schneider, Treu und Glauben, 226, will gegen Neumann (1) zu $ 776 
Anm. 1, a, der auf Grund der 88 242, 157 eine dem ALR. J. 14 $ 319 ent: 
Iprechende Entſcheidung über die Sorgfalt des Gläubigers in Beitreibung feiner 
Forderungen gegen den Hauptſchuldner zugunften des Bürgen trifft, dem 
Bürgen die entſprechende Einrede nur bei bösmilliger Schädigung durch ben 
Gläubiger nad) 88 823, 826 geben; im übrigen habe fie das BGB. mit Recht 
übergangen (näheres dafelbft). 

777. 1. OLG. 6 450, Seuff. A. 58 228 (Dresden): Eine der Bürg- 
ihaftsübernahme beigefügte Zeitbeftimmung bezwedt, namentlih, wenn es ſich 
um Bezeihnung erft künftig entftehender Schulden aus einem dauernden Rechts: 
verhältnifje handelt, die Bezeihnung des Gegenftandes der Bürgfchaft. 
Verſchieden hiervon ift die zeitliche Befriftung der Bürgfhaftshaftung 
felbft, die möglicherweife ſowohl für eine beftehende Schuld eintreten fann, — 
diefen Fall hat 3. B. 8 777 ausfhlieglih im Auge, — als für erft zufünftig 
entjtehende Schulden. Lebterenfalld bedarf es einer zweifachen Zeitbeftimmung: 
einer, die ſich auf die Hauptſchuld bezieht und den Gegenftand der Bürgſchaft 
bezeichnet, und einer, die fih auf die Dauer der Bürgichaftshaftung felbit be- 
zieht. Welche Bedeutung eine derartige Zeitbeitimmung habe, ift lediglich Aus: 
legungsfrage des einzelnen Falles. Eine Vermutung dafür, daß fie im Zweifel 
fih, wenn es fih um erft zulünftig entftehende Schulden handelt, lediglich auf 
diefe beziehe, befteht aber nicht; die Befriftung der —— kann auch aus der 
Lage des einzelnen Falles entnommen werden (ROHG. 5 356). 

2. Siber, Rechtszwang 39 fj.: Keine Pflicht des Gläubigers gegenüber 
dem .. zur Torgfältigen Beitreibung der Hauptſchuld. 

RO. JW. 03 Beil, 115: Erklärt der Bürge feine Zuftimmung ba — 
daß _ Gläubiger das Kapital noch „einige Zeit“ ftunde, jo gibt er die 
ſchränkung feiner Saftung auf beftimmte Zeit auf, wenn er nicht die Zeit * 
Stundung ſogleich durch einen beſtimmten Termin begrenzt oder ſpäterhin einen 
Endtermin ſetzt. Tat er dies aber nicht, ſo war der Gläubiger zu einer den 
Beſtimmungen des $ 777 entſprechenden Diligenz nicht verpflichtet. Der Mangel 
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einer weiteren zeitlichen Begrenzung dur den Bürgen kann durch richterliches 
Ermefjen nicht erfegt werben. 

778. Literatur: Foerfter, Der Krebitauftrag. Leipzig 1903. — Weide: 
mann, Der Krebitauftrag, Goldſchmidts 3.53 429 ff. 

1. Dogmatifhes. Grundlegung. Bol. IDR. 1 zu $ 778 Note 1, 2. 

a) Foerfter faßt den Kreditauftrag auf Grund der Entwidelung desſelben 
im römiſchen Rechte abweichend von der gefamten bisherigen Literatur als ebenſo 
von der Bürgfchaft wie vom Auftrage fundamental verjdiedenen Schadlos— 
baltungsvertrag mit Beziehung auf den Tatbeitand eines Kreditierungsgefchäfts 
auf, das er ficherzuftellen beftimmt ift (Darlehen, Verwahrungsvertrag im Sinne 
von $ 700, Verkauf unter Übereignung der verlauften Ware, Tauſch bei gleicher 
Borausfegung, nicht dagegen: gewöhnlicher Verwahrungsvertrag, Verpfändung 
einer Sache, Miete, Leihe, auch nit Stundungsvertrag im Sinne der l. 12 $ 14 
Dig. mandati 17,1). Nach den Ausführungen des Berfaflers find die haupt: 
fählihen igentümlichfeiten des Krebitauftrags (abgejehen von feiner Form: 
lofigfeit, Unentgeltlichfeit und der Pflicht des Gläubigers zur Zeſſion der Haupt: 
forderung famt omnis causa bei Zahlung): unverzichtbare und abfolute Sub - 
fidiarität, Diligenzpfliht des Gläubigers (zugleih Unzuftändigfeit aller 
Einreden aus der Perfon des Hauptihuldners für den Kreditmandanten), 
Rechtsſätze, die dem auf materieller Ipentität von Bürgen- und Hauptfhuld auf: 
gebauten Bürgfchaftsreht durhaus fremd find. Vom Auftrag unterjcheidet ſich 
der Kreditauftrag dadurch, daß der Kreditmandatar mit der Vornahme eined ne- 
gotium proprium (der Kreditgewährung) „beauftragt“ wird, während beim Auf: 
trage das vorzunehmende Geſchäft ftet? auf Rechnung des Auftraggebers geht; 
infolgedefjen gibt e8 beim Kreditauftrage weder eine Klage auf Ausführung des 
Auftrags, noch ift Widerruf oder Kündigung nah Abſchluß des Vertrags ftatt- 
haft, es fehlt die Borfchußpflicht, die Pflicht zur Rechnungslegung ufw. 

Auh nah BGB. ift der Kreditauftrag ein folder Schabloshaltungs- oder 
Barantievertrag, da $ 778 den Krebitauftrag weder als Auftrag noch als 
Bürgfhaft bezeichnet, überhaupt feine Definition, jondern nur die Befchreibung 
des praktiſchen Tatbeftandes gibt, mithin aber freie wiſſenſchaftliche Forſchung 
Pla zu greifen hat, die, geftügt auf das römiſche Recht und den normalen 
Parteiwillen, obiges Nefultat ergibt. Nah BGB. finden die Bürgfhafts: 
vorjhriften (und zwar 88 767— 777) auf den Tatbeſtand eines Auftrags zur 
Kreditgewährung nur dann Anwendung, wenn aus der Kreditgewährung eine 
Verbindlichkeit entftanden ift und mit Sicherheit weder feftgeftellt werden kann, 
daß die Parteien Bürgſchaft oder Garantievertrag gewollt, noch daß fie eines von 
beiden nicht gewollt haben. Das Wort „Verbindlichkeit” im $ 778 ift als 
„SKreditverbindlichkeit” zu interpretieren. Im übrigen gilt infolge des Schweigens 
bes BOB. — —— mit den oben bezeichneten Rechtsſätzen, 
alſo ſowohl für das Stadium des Kreditauftrags vor der Kreditgewährung, als 
für den Fall, daß aus dieſer eine Verbindlichkeit für den Dritten nicht entſteht. 
Dagegen iſt trotz der entgegengeſetzten Behauptung der Protokolle vermöge der 
fundamentalen Verſchiedenheit von Kreditauftrag und Auftrag die Anwendung 
der geſamten Auftrags vorſchriften des BGB. (insbefondere der $S 662, 
669, 671, 673) auf den Kreditauftrag ausgeſchloſſen. — Die ausführliche 
Begründung des Standpunkts des Verfaſſers vgl. 170 ff. feiner Schrift. 

b) Weidemann hält weder die Beweisführung von Bendix (IDR. 1 zu 
$ 778 Note 2) noch die von Eccius (ebenda Note 1) für einwandfrei; man muß 
von einer wirtfchaftlihen Betrachtungsweiſe ausgehen (438). Der Zweck des 
Kreditauftrags ift: daß ein vorhandenes Krebitbebürfnis befriedigt werde durch das 
Eingreifen des Auftraggebers, der als Kreditvermittler zwifchen einen Kapitaliften 
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und den Kreditfucher tritt (435). Die üblihe Scheidung — Auftrag zur Be: 
gründung eines neuen und Auftrag zur Verlängerung eines beftehenden Krebit- 
verhältnifjes — ift ohne innere Bedeutung. Es handelt fi immer gleichmäßig 
darum, daß dem Dritten durch die Ausführung des Auftrags die Nutzung der 
Kreditmittel des Kapitaliften ermöglicht wird. Dem Kreditbebürftigen wird durch 
die Nichteinforderung eines früher gegebenen Darlehens wirtfhaftlih genau fo 
eholfen, wie dur die Gewährung eines neuen (437). Doch könnte man in 
Fällen, wo ein afutes Krebitbebürfnis fofort befriedigt wird, von „Realkredit— 
aufträgen“ und in fällen, wo dem Bebürfnifje des Dritten nach einer finanziellen 
Stütze abgeholfen werden fol, von „Krediteröffnungsaufträgen” ſprechen. Nach 
ihm ift der Kreditauftrag begrifflid ein Mandatsvertrag, inhalts defien 
der Beauftragte verpflichtet ift, in eigenem Namen und auf eigene Rechnung diejenige 
Willenserklärung abzugeben, melde erforderlich ift zum Abſchluß eines ihm vom 
Auftraggeber beftimmt bezeichneten und defjen Interefjen dienenden Kreditgeſchäfts 
zwifchen ihm und einem Dritten; und inhalt defjen der Auftraggeber die ihn 
wegen der Ausführung bes Auftrags ex mandato treffende Schabloshaltungs- 
pflicht befondererweife erjt und nur ala Nachſchuldner hinter dem Hauptſchuldner 
zu erfüllen braucht (443). Aus den römiſchen Quellen leitet er den Mandats- 
charakter des Kreditauftrags ab, der bisher feine Änderungen erfahren habe 
(443 ff., 449). Auh für das BGB. ($ 778) befteht fein Recht, die Worte 
„Beauftragter“, „Auftrag“ uſw. ander8 ald im techniſchen Sinne zu nehmen. 
Das Geſchäft ift als Gejchäftsbeforgungsvertrag aufzufafjen, und zwar dedt der 
Zatbeftand des $ 778 fowohl den Fall des unentgeltlichen als den des entgeltlichen 
(88 662, 675) Kreditauftrags (454). 

ber verwandte Geſchäfte 454 ff. (Nat, Ermächtigung, Garantievertrag, 
Bürgſchaft, Akkreditiv). — Beim Rat fehlt jeder animus obligandi des Ra— 
tenden; er „meint“ bloß, aber er „will“ nit. Die Ermädtigung ftellt die 
einfachſte Form der Garantielübernahme dar, kann jederzeit bis zur Befolgung 
widerrufen werden und fol vor allem eine Bindung des anderen nicht hervor: 
bringen. Ein Garantievertrag im engeren Sinne fann gemeint fein, wenn 
der Ermädtigende an fein Garantieverfprehen unwiderruflich gebunden fein, da: 
gegen dem anderen in feinen Entjhlüffen Freiheit lafien will. Den Garantie- 
vertrag trennt der felbitändige Charakter der dadurch begründeten Barantie- 
baftung von der Bürgſchaft, die einfeitige Natur des Gejhäfts von dem 
Kreditauftrag. Der Bürgfhaft ift im Gegenjahe zu diefem ftrengfte Ein- 
feitigfeit des Verhältniſſes, ftrengfte Alzefjorietät und das Fehlen einer faufalen 
Beziehung zum vollzogenen Krebitgejhäft weſentlich. So aud bei der Krebit- 
bürgfhaft und der Schabloshaltungsbürgfchaft. Das Akkreditiv fann mit dem 
Kreditauftrage die Mandatsnatur teilen. Aber bei diefem Geſchäfte foll der 
Beauftragte auf eigene Rechnung dem Dritten freditieren, bei jenem auf 
Rechnung des Auftraggebers zahlen. Beim Affreditiv beftehen und entitehen 
Rechtsbeziehungen nur zwiſchen dem Adrefjanten und dem Adrefjaten, ſowie dem 
Adrefjanten und dem Affreditierten. Aber diefer tritt in feinen Obligationen- 
nerus zum Adrefjaten. Der Adreſſat erhält alfo, wenn er zahlt, nicht zwei 
Schuldner, wie der durh Bürgihaft, durch Kreditmandat geficherte Gläubiger, 
fondern nur einen (456). — 456 ff. über die Vorfchrift jelbft. 456—458 Über: 
fiht der verjchiedenen Anfihten und Vorgeſchichte. Die Anfiht, daß der KA. 
wenigſtens von feiner Ausführung an als reine Bürgſchaft zu behandeln fei, wird 
befämpft (459). Der KA. ift feiner Natur nah Auftrag, niht Bürgſchaft. 
Mafgebend ift die Struktur des Verhältnifjes, nicht die — ungeredhtfertigte — 
Syſtematik des Gejehes. Außerdem find die Erwägungen der Kommiffion (ſ. 
a. a. D.), auf bie ſich jene Anficht fügt, widerſpruchsvoll und unrichtig (näheres 
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459). Der Inhalt des $ 778 ift nur: „Wenn und fomweit aus der auftrags- 
gemäßen Kreditgemährung eine Verbindlichkeit des Dritten gegen den Beauftragten 
erwächſt, fo ift bezüglich diefer Verbindlichkeit des Dritten der Auftraggeber 
Bürge des Beauftragten.” Die Regelung aller übrigen Fragen folgt aus der 
Struftur des Verhältnifjes als eines Gefchäftsbeforgungsvertrags (460). — Über 
die einzelnen Normen 461 ff. Die Kreditauftragserteilung ift Vertragsofferte: 
88 145 ff., daneben die $$ 663 BEB., 362 HGB. (461). Keine Form; $ 766 
ift nicht anwendbar (RG. 50 160) (462). Bejonders häufig kommen $$ 663 
BGB., 362 HGB., 151 BGB. in Betraht; eine Pflicht zur Annahme nur 
ausnahmsmweife (NOSG. 15 282), häufig aber Ablehnungspfliht nah $ 663 
BEB. (MG. 27 120), $ 362 HGB. (462), häufig auch $ 151 (näheres 463). 
— Unanmwendbar find folgende Mandatsnormen: $ 669 (Borfhußpflicht); diefe 
fteht mit dem wirtfchaftlihen Zwede des KU. in Widerſpruch und würde ihn 
praftifh unverwendbar machen (464); aud bliebe fein Raum für die Bürgen- 
haftung des Kreditmandanten, die ein vorhandenes Rififo des Kapitaliften (Krebit- 
mandatars) vorausfeßt; ift aber Vorſchuß geleiftet, jo fällt für dieſen jeder 
Sicherungägrund weg (465). Unanwendbar: 88 664, 673, die in der perföns 
lihen Natur des Auftragsverhältnifjes wurzeln; beim KA. hängt die Leiftungs- 
fähigkeit mehr am Geihäft als an der Perfon des Inhabers. Der $ 664 ift 
nur mit Vorficht, $ 673 überhaupt nicht anzuwenden (465). Unanmwendbar auch 
$ 667 (näheres 466, 467). — Suspendiert ift auch $ 670, ſoweit eine Ver: 
bindlichfeit des Dritten aus dem gewährten Kredit entftanden if. Auch da 
unanwendbar, wo es gemäß der Auftragserteilung erft zum Abſchluß eines 
Krediteröffnungsvertrags gelommen ift. $ 775 ift analog anwendbar, folange 
Kreditpoften für den Beauftragten noch nicht entftanden find, nachher greift $ 778 
unmittelbar ein (467). — Über die Aufrufsmöglichkeit (88 671—675 mit 
627; 643, 649); f. 468 ff. Für die unentgeltliche Kreditgefhäftsbeforgung gilt 
8 671 (468). Die Frage ift, was im alle der Entgeltlichfeit gilt, da 8 675 
den $ 671 nicht mitzitiert und ſtillſchweigend auf die 88 626, 627 einerfeitd und 
die 88 643, 649 andererfeit® vermeift. Da weder Dienft:, noch Werfvertrag 
anzunehmen ift (f. 468ff.), jo muß man die Kündigungsfrage nad) der Natur 
des BVerhältnifjes beantworten im Anflug an ROS®. 23 137 ff. SächſA. 29 
Nr. 135 (470): beim entgeltlihen KA. hat der Beauftragte ein Widerrufsrecht, 
zwar nicht nach Belieben, wohl aber bei „wichtigen“ Gründen (näheres 470, 
471). — Über die Diligenzpfliht des Beauftragten 471 ff. Die Pflicht zur 
Diligentia in exigendo liegt in dem bedingten Charakter der Haftung des Krebit- 
mandanten (näheres 471, 472, insbefondere Anm. 29). 

Über den Inhalt der Pflicht 472 ff.: U. U. hat der Mandatar die Pflicht, 
einftweilen von der Krebitgemährung abzufehen und Nachricht zu geben, wenn er 
erfährt, daß der Dritte ein Schwindler ift (8$ 665, 666 BEB.), vgl. ROSE. 
20 Nr. 15 (473). Die Kreditgewährung muß unter all den Kautelen erfolgen, 
die bei orbnungsmäßig geführten Geldgeſchäften befolgt werden: ausreichende 
Beweismittel, Schuldihein (473). Befonders beveutungsvoll nah Ausführung 
des Gefchäfts, weil jetzt formell der Beauftragte Herr des Gefchäfts ift, anfechten, 
fündigen, einziehen und klagen fann; dementſprechend muß er handeln (473). 
Handelt es fih um einen Auftrag zur Krediteröffnung, fo muß der Beauftragte 
u. U. gemäß $ 610 dem Dritten den Krebit fperren (474). Der Beauftragte 
muß, fomweit er in der Lage ift, im gemöhnliden Gejhäftsbetriebe das 
ihm erfennbare Intereffe des Mandanten zu vertreten, dies tun (474). Die 
Tragweite der Haftungsvorfhrift des $ 778 ift eine doppelte, infofern fie 
fomohl Umfang als aud Inhalt der Haftung des Auftraggebers abweichend vom 
Mandatsrechte nad reinem Bürgfchaftsrechte normiert (474 ff.), dargelegt an einem 
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praftifchen Falle Hinfichtlih des Umfanges (474— 476). Tiefer noch als der 
Umfang wird der Inhalt der Barantiepfliht des Kreditmandanten dur $ 778 
getroffen (476 ff.). Während die Erfaspflicht des gewöhnlichen Auftraggebers 
irgendwelche aus dem Mandatsrecht entfpringende Bejonderheiten nicht aufweift, 
umſchließt die Bürgenhaftung als integrierende Beftandteile alle die mannigfachen 
Nehtsmohltaten, mit denen das Geſetz fie befonders auögeftattet hat: 88 768, 
770, 771 ff., 776 ff., 775, vor allem $ 774. — Über das Verhältnis zwifchen 
Kreditauftraggeber und dem Dritten 477. Im Normalfalle wird der Krebit- 
vermittler auf Erſuchen bes Dritten, oder doch in feinem Interefle tätig; die 
88 778, 775, 774 regeln die Regreßbeziehungen abweichend vom Mandat, teils 
die Stellung des Kreditmandanten einengend (88 670, 257, 671 find Bier 
fuspendiert, nur Befreiungsanfprud nad SS 775, ZPO. $$ 887, 893), teils fie 
erweiternd ($ 774). Im Falle des Konkurfes des Dritten entipringen für den 
Auftraggeber aus $ 778 feine bejonderen Rechtswirkungen (478). 

2. Dogmatifhe Einzelheiten. 

a) Leonhard bei Ed 573 Anm. 3 will die Definition des Tertes durch 
* Worte „und auf Gefahr des Auftraggebers“ oder in ähnlicher Weiſe ergänzt 
wiſſen. 

b) Eck 574: Auch ein Hypothekengläubiger, der die Bauhandwerler be- 
auftragt, dem Bauunternehmer Kredit zu gewähren, haftet ohne Schriftlichkeit. 

3. R®. 50 160 ff. — f. SDR. 1 zu 8 778 Note 4 — jet auch in Seuff. N. 
58 57 ff. (Formfreiheit des Krebitauftrags). 

Labes, DIZ3. 03 173 hebt demgegenüber bezüglich des Unterſchieds zwifchen 
Bürgichaft und Kreditauftrag hervor: bei der Übernahme der Bürgfchaft für eine 
künftige Schuld fteht es grundſätzlich dem fünftigen Gläubiger noch frei, die 
Kreditgewährung abzulehnen; ein NKrebitauftrag fann nur dann angenommen 
werden, wenn fi) der Gläubiger dem Auftraggeber verpflichten wollte, dem 
Dritten Kredit zu geben. 

Neunzebnter Titel. 
Bergleid. 

Borbemerkung: Umfaffende literariſche Behandlung iſt dem Vergleich im Berichts⸗ 
jahre nicht zuteil geworben. Allerdings befaßt fich die Arbeit von Hedemann aud 
mit ben begrifflihen Grundlagen. Im übrigen find nur eine Reihe nicht allzuviel 
Neues dringender Entfheidungen zu verzeichnen geweſen, deren Ergebnifje im mefentlichen 
miteinander übereinftimmen und zumeift den Begriff des Vergleichs eher ausdehnend als 
einengend auälegen, um das Inftitut möglichft innig feinem wirtſchaftlichen Zwede und 
dem täglichen Leben bienftbar zu maden. 

Literatur: Ed:Leonhard, ſ. d. früheren Titel. — Hedemann, Der Vergleichsirrtum 
nad) dem Rechte des Deutichen Reiches. Jena 1903. 

8 779. 1. Begriff. Einfluß des Irrtums. 

a) Hedemann: Nah einem hiftorifchen Zeile beginnt der dogmatiſche 
Teil mit einer Unterfuhung des Begriffs „Vergleih” im Sinne des BOB. 
Leitfäße find dabei: Nicht nur das Vorliegen der „Ungemwißheit” des Abf. I, 
fondern auch die Frage, ob „Unfiherheit” nad Abf. II vorliege, ift vom 
fubjeftiven Standpunkte der Parteien zu prüfen; ihr Zweifel an ber Möglichkeit 
der Verwirklichung des Anfpruchs genügt (63 f.). Andererfeits muß die Unfiherheit 
beiderfeitig fein, einfeitige Ängitlicheit oder Berechnung des Gläubigers genügt 
nit (65). A. M. Biermann. — Wenn dem Schuloner allein ein Vorteil, 
3. B. auf fein Bitten hin Stundung oder Ratenzahlungen gewährt werben, liegt 
fein „gegenfeitiges Nachgeben”, aljo fein Vergleidh im Sinne des BGB. vor 
(66 f.) Dagegen fallen folde Verträge unter den Begriff des Vergleihs 
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nah der ZPOD., der nicht an die Definition des $ 779 gebunden ift, fondern 
fogar reine Anerkennungäverträge mit umfaßt (67 ff.) Zuftimmend Biermann; 
Freudenthal, Buchs 3. 32 477 und Sandausgabe (2) Anm. 4a zu $ 160; 
Klingmüller, Schulöverfprehen 97 Anm. und 98, Ende des 1. Abi. Ab- 
lehnend dagegen, wenigitens de lege lata: Manigk, ILBL 03 60. 

b) Die Irrtumslehre hat folgende Gebiete fcharf zu fondern: 

a. Das Gebiet der beftrittenen und ungewiſſen Punkte. Gier ift jpätere 
Aufklärung unerheblich ($ 11; 92 ff.). Argliftige Täufhung wirft aber auch hier 
nad den fonftigen Regeln, vornehmlich der $$ 123, 823 (95 u. 124). 

B. Das Gebiet der „feiten Grundlage“. Es ift im $ 10 (84 ff.) ſcharf 
berausgearbeitet. Irrtum über einen Punkt diefer fpeziellen Vergleichsgrundlage 
hat entgegen den allgemeinen Irrtumsregeln nicht Anfechtbarkeit, ſondern Unmwirt- 
ſamkeit zur Folge ($ 13, Refultat 109). Auf dem Ausfall einer ſtillſchweigenden 
Bedingung ruht diejes Ergebnis nicht. Zuftimmend Manigk a. a. O. 

Y. Das Neftgebiet. Darein fallen alle Parteigedanten, welche fich als 
irrtümliche herausitellen, ohne daß damit jeder Grund des Streites oder der 
Ungewißheit in Wegfall füme, die alſo durh die Worte „und der Streit 
oder die Ungemwißheit bei Kenntnis der Sachlage nicht entitanden fein würde“ 
von der feiten Grundlage (j. o. B) abgeſchieden werden. Meift wird es ji 
dabei um Irrtum über Eigenfhaften der umftrittenen Sache handeln (111). 
Es fallen ferner in das Reftgebiet irrtümlihe Gedanken ausfchlieglich des einen 
Kontrahenten, die alſo dur die Worte „nah dem Inhalte des Vertrags” von 
der feften Grundlage ausgejchieden werden (114). Für Fälle beider Arten gilt 
der Sat: Irrtum, der nicht nad) den Sonderregeln des Vergleichs zu behandeln 
ift (f. o. zu a u. B), fällt unter die allgemeinen Regeln und fann vor allem 
nah Maßgabe des $ 119 zur Anfechtung führen ($ 14). 

Der Generalvergleih, Alimentationsvergleih, die Sadlage bei fpäterer 
Auffindung eines rechtöfräftigen Urteils, das Vorliegen von laesio enormis 
bringen feine Abweichungen von obigen Regeln ($ 15). 

2. Dogmatifche Einzelheiten. 

a) Nah Leonhard bei Ed 574 Anm. 4 läßt fich auch die Formel „Ber- 
meidung eines Gerichtsverfahrens“ anwenden. 

b) Ed 574—575, Beifpiele: Ein Teftament, defjen ftreitige Punkte durch 
Vergleich geordnet werden, erweiſt fich fpäter als nichtig, die Schwangerſchaft, 
wegen deren über den ungewiſſen Alimentenanipruh ein Vergleich abgeſchloſſen, 
war fingiert. Der Irrtum muß fih alfo auf einen Beweggrund beziehen. 

c) 575: Unwirkſamkeit heit hier Nichtigkeit. Ebenfo Leonhard Anm. 2 
unter Verweifung auf feinen Allg. Zeil, 428 ff. 

3. Novation? RG. IW. 03 Beil. 96 (f. auch o. zu $ 607 Note 8, u. 
zu $ 782 Note 3) fieht im $ 779 einen Fall der Novation. S. auch David, 
u, zu Note 7c: Der novatorifche Charakter it dem Vergleiche nicht weſentlich. 

4. Tarifvertrag und Vergleid. 

Lotmar, Arbeitövertrag 770 ff.: Der Tarifvertrag iſt fein Vergleich im 
Sinne des $ 779. Doch kann fih zu ihm ein Vergleich gefellen. Der Wen 
„gegenfeitigen Nachgebens“ braucht nicht befchritten zu werden. Möglicherweije 
geht feinem Abſchluß ein Streit um die Tarifbedingungen vorher; folgt dann ein 
Nachgeben, fo bildet deſſen Reſultat der Tarifvertrag, aber es gehört nicht wie 
im $ 779 zum Tatbeſtand. Außerdem mollen die Parteien beim Tarifvertrag 
ein Nechtsverhältnis begründen, nicht Streit oder Ungewißheit befeitigen. Auch 
fann er im tiefften Frieden und bei voller beiderfeitiger Gewißheit über das 
bisherige Rechtsverhältnis gejchlofjen werden. 
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5. Vergleih über Differenzgefhäft. S. insbef. darüber o. zu 
762 Note 2e, 3. 

Zrumpler, Goldſchmidts 3. 50 475 ff.: Ein Vergleich über die Frage, 
ob ein Differenzgefchäft vorliegt oder nicht, ift wirkſam. Ein Sceingefhäft 
würde vorliegen, wenn ein Streit oder eine Ungemwißheit über die rechtliche Natur 
des Geihäfts in Wahrheit nicht beftand. Dagegen liegt Gefehesumgehung 
nicht vor, weil — ſ. RG. 26 184 — dies nur bei verbietenden oder gebietenden 
Gejegen möglich ift, die Spiele aber im allgemeinen erlaubt find, 

6. Formfreibeit. 

a) RG. Braunfhw3. 50 45 — ſ. auch unten Note 8 —: Der Vergleich) 
als folder ift formlos, mag aud in ihm die Verpflihtung zur Beftellung einer 
Hypothek übernommen morden fein, es fommt weder $ 313 noch $ 873 in 
Betradt. 

b) Der Bergleih ift an feine Form gebunden. Iſt aber für die Rechts: 
änderung, die dur ihm herbeigeführt werden foll, die Beobachtung einer Yorm 
erforderlich, jo ift diefe auch bei Abſchließung des Vergleichs einzuhalten. Bayr 
ObLG., R. 03 42. 

7. Einzelne Fälle, inäbef. aus der Rechtſprechung. 

a) RG. IW. 03 Beil. 100—101 — ſ. auch unten zu $ 782 Note 4 —: 
In dem Begriffe „Nachgeben” Handelt es fich nicht um einen technifch juriftifchen, 
fondern um einen geläufigen Ausdrud des täglichen Lebens, der eben deswegen nicht 
im engeren juriftiichen Sinne, fondern in dem weiteren Sinne auszulegen ift, den der 
Spradgebrauh mit ihm verbindet. Das Opfer, das der eine Kontrahent dem 
anderen bringt, kann in einem teilmeijen Verzicht auf das in Anſpruch genommene 
Recht, in teilmeifer Anerfennung des Rechtes des anderen oder in irgendeiner 
anderen Leiſtung beftehen. 

b) OsG. 6 Sff. (Karlsruhe): Für den Begriff des Vergleichs fommt e3 
auf die Bezeichnung des Vertrags als eines „Vergleichs“ nicht an; ausschlaggebend 
ift nur der materielle Gehalt des Vereinbarten. — Es murde ein Vergleich in 
einer vertraglichen Einigung erblidt, bei der das MWefentlichfte darin beftand, daß 
zwifchen den Parteien der Rechtszuſtand gelten follte, der beftände, wenn die 
Klage nie erhoben morden wäre. Hiermit war die gefamte prozefjuale und 
materiellevechtlihe Wirkung der Klagerhebung und des gefamten erftinftanzlichen 
Verfahrens befeitigt und eine reine Koftenfrage erwachſen, in welcher fich det 
eine- Zeil als unterlegen behandeln lief. — Belanglos ift, daß die materiell: 
rechtlichen Beziehungen der Parteien überhaupt nicht oder nur nebenſächlich 
berührt werden, aud, daß anſcheinend der Rechtäftreit nicht durch Vertrag, 
fondern dur eine einfeitige Erklärung des Klägers (die Zurüdnahme der Be: 
rufung) beendigt worden it. Denn diefe Erklärung ift ein Zeil der Erfüllung 
des Vergleichs. 

ec) David, R. 03 12 — 13: Es kann im Wege des Vergleichs ein Rechts- 
verhältnis in eine andere juriftiiche Form gebradt, z. B. an die Stelle eines 
ftrittigen Kaufvertrags eine Darlehensihuld geſetzt werden. In ſolchem Falle 
tritt völliges Erlöfchen des urfprünglichen und die Schaffung eines neuen ſelb— 
ftändigen Rechtäverhältnifjes ein. Eine novatorifche Wirkung diefer Art ift aber 
an ſich nidts dem Vergleihe Wefentlihes. Ein Vergleih Tann aud lediglich 
darin beftehen, daß der Streit oder die Ungewißheit im Inhalt eines Rechts: 
verhältnifjes felbit etwas geändert wird. (Verzicht auf Einreden, teilmweife beider: 
feitige Anerkennung uſw.). 

d) RG. 54 165 ff., SW. 03 Beil. 57: Die rechtliche Natur des Vergleichs 
wird durch den das Geſchäft beherrichenden Zwed beftimmt, zu defjen Erreichung ſich 
die Parteien der mannigfachſten rechtlihen Mittel bedienen fönnen. Der Vergleich 
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fann namentlih aud auf die entgeltlihe Veräußerun EN einer Sache gerichtet fein. 
Dann finden die $$ 493, 462 (Gemährleiftun wi andelungs:, Minderungs- 
anſpruch) auch A man der vergleichäweife geleifteten Sache Anwendung; doch 
erſtreckt ſich der Anſpruch nur auf den Vergleich als Veräußerungsgeſchäft 
und auf die vergleichsweiſe gegebenen Saden. 

8. RG. Braunfhw3. 50 45 (f. oben Note 6): Ein Vergleih ift nad 
$ 779 zu beurteilen, wenn er fih auch auf einen Bereiherungsanfpruh auf 
Rüdgabe einer 1899 geleifteten Anzahlung betreffs eines nichtigen Immobiliar- 
faufvertrags bezieht. 

Hwanzigfter Titel, 
Schuldverſprechen. Schuldanerfenntnis. 

Borbemerfung: Das Weſen ber abftraften Schulbverbindlichkeiten bat auch 
dieömal eingehende Beleuchtung erfahren. Die jchwierigften und zugleich auch praktiſch 
bebeutjamften Fragen ergeben wohl die „eigentümlichen Beziehungen“, die noch „zwifdhen 
dem abftraften Schulbverhältnis und dem Raufalmomente trog deſſen Ausſcheidung“ ftatt- 
finden (Klingmüller, f. u. Note 1h). v. Tuhr, ber fi (ſ. Note 2) gleichfalls mit 
ihnen befaßt, vertritt zum Teil von Klingmüller abweichende Anfichten, inäbefondere 
bezüglich der Bedeutung ber $$ 134, 138 für das fragliche Gebiet. Über dad Grund: 
fägliche freilich (regelmäßig nur Relurrierbarleit auf $ 812) jcheint, wie auch bie Noten 
2—5 erfennen lafjen, Einigfeit zu beftehen. Über den $ 782 hat nur Regelöberger 
gehandelt. — 

Literatur: Ed» —— f. die frü Kitel. — Klingmüller, Das — ⸗ 
iiq er, Die rechtli — der 353 eine a —— tuhr. 
— Zur Lehre abſtrakten Schuldverfrägen. Weipaig 1908 1903 ö 
780f. 1. Dogmatifhes. Grundlegung ©. OR. 1 zu 
88 780ff. 
a) Schuldverfprehen und Schuldanerfenntnis gehören beide zu 
den abftraften obligatorifhen Verträgen, die — im Gegenfahe zu den faufalen 
Verträgen — der causa gegenüber felbftändig find, da bei ihnen der 
Schuldner den natürlid vorhandenen und bei der Abgabe der Willenserklärung 
vorgeftellten rechtlichen Zweck nit angibt und nicht anzugeben braudt. Die 
88 780-782 find der Endpunkt einer langen Entwidelung, welche die abftratten 
obligatorijchen Berfprehen vom römifchen Rechte durch das gemeine bis zum 
BGB. genommen haben (53). 

b) Bei der Regelung abſtrakter Schuldverhältniffe kann bie 
Rehtsorbnung die Wirkjamteit des fog. „abitraften Verpflichtungsmillens“ nur 
an objektive Kriterien feſſeln; dieſe beftehen in $$ 780, 781 in ber verorbneten 
Schriftform, im $ 782 in der Abrehnung, einem nad außen hin ſich ab» 
hebenden Vorgange, der fich meift unter Vorlegung von Geſchäftsbüchern und 
gegenfeitigen Rechnungen oder Verwendung von Feder und Kreide abfpielt und 
als genügend unzweideutige Grundlage für die Begründung des abftraften Schuld- 
verhältnifjes gilt (59 ff.). 

c) Es wird nur bie Beobachtung der einſeitigen Schriftform er— 
fordert; der Vertrag iſt nur auf der einen Seite formaliſiert, nämlich bezüglich 
der vom Schuldner abzugebenden Erklärung. Die Annahme durch den Gläu— 
biger kann auch durch ſchlüſſige Handlungen oder Stillſchweigen erfolgen; in 
der Regel geſchieht ſie durch Entgegennahme der vom Ausſteller überreichten 
Urkunde; deshalb wird die Tatſache der Annahme und ſomit des Vertrags: 
ichlufjes regelmäßig durch den Beſitz der Urkunde als bewieſen anzujehen fein. 
Telegraphifhe Übermittelung und Vertragsfchluß durch Brief wechſel ift 
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als Erſatz nicht zugelafien. Falld aber der Brief oder die Poſtkarte des Schuld- 
ners an den Bläubiger den Borfchriften des $ 126 genügt, fo liegt kein Grund 
vor, der Verpflihtungserklärung, bloß weil fie im Laufe eines Briefmechfeld ab: 
gegeben ift, die Wirkung zu verfagen; eine „förmliche Urkunde” im Sinne eines 
ganz ſelbſtändigen Schriftftüds ift nicht erforderlich (77 ff.). 
d) Die Abſtraktheit kann eime doppelte fein: entweder ift der Ver— 
pflihtungsgrund völlig übergangen oder nur im allgemeinen bezeichnet. 
In derartigen Fällen wird auch der Richter regelmäßig den Vertrag als ab- 
ftraften anzufehen haben; denn das find die gangbaren Erfcheinungsformen, in 
denen der abftrafte Verpflichtungsmwille im bürgerlichen Verkehre gewöhnlich auf: 
tritt. Ausnahmefälle, in denen tatfächlih trog Nichtangabe des BVerpflitungs- 
grundes die Jfolierung des Verfprechens nicht beabfichtigt war, find denkbar: z. B. bei 
Unterſchriften gefhäftsungewandter Zandleute, bei Vergeßlichkeit und dergl. (82ff.). 
e) Eine häufige Erfheinung im Berkehre find die wahrheitswidrigen 
Schuldanerfenntniffe; fteht die Wahrheitswidrigfeit der Angaben des 
Schuldners feft, jo wird regelmäßig ein Schuldanerkenntnis im Sinne vom $ 781 
anzunehmen fein (105 ff.). 
f) In jedem Schuldanerfenntniffe liegt an fih ein Zahlungs: 
verſprechen, da die notwendige Folge des Schuldigfeins die Verpflichtung zur 
Zahlung ift. Umgelehrt hat das Verfprechen der Zahlung zur notwendigen 
Vorausſetzung die Schuld, die Verpflihtung. Man fieht alfo, daß die Aus- 
drüde „Schuldverfpreden” und „Schuldanerfenntnis” diefelbe Sache, nur von 
zwei verfchievenen Seiten faflen, demnach gleichbedeutend find (107). 
g) Gegen die Möglichkeit, eine Gegenleiftung des Bläubigers in 
dem abftraften Schuldfheine zu erwähnen, fprechen dogmatifche und praltiſche 
Erwägungen: es ift dann fein abſtraktes Schuldverhältnis mehr vorhanden, fon: 
dern es iſt auf diefe Weife das Schulbverhältnis wieder mit dem unterliegenden 
Kaufalverhältnifje verknüpft (109 Ff.). 
h) Eigentümlidhe Beziehungen finden noch zwifhen dem abftraften 
Schuldverhältnis und dem Kaufalmomente trot deſſen Ausfheidung ftatt; denn 
diefe Ausfheidung ift weder vollftändig noch endgültig, das Kauſalmoment wird 
wieder beadhtlih, falls ihm Mängel anhaften. Trotz der fo im allgemeinen 
gegebenen Einwendungsmöglichkeiten aus dem Kaufalverhältnis ift der Begriff 
des abitraften Rechtsgeſchäfts aufrechtiuerhalten; denn jenen Möglichkeiten ift 
nur die Wirkung gegeben, daß das abitrafte Gefhäft möglichermweife nicht 
abftraft fein kann, nämlih dann, wenn anormale Verhältnifje gegeben find, der 
unterliegende Rechtsgrund irgendwie mangelhaft ift (115ff.). 
Der Einfluß des Rechtsgrundes macht fih im befonderen geltend: 
a. auf Grund zwingender Rechtsvorſchriften. Hierzu gehören: 
aa. $ 518 Abf. I Sag 2: Ein Schuldverſprechen oder Schuldanerfenntnis, 
das ſchenkweiſe erteilt ift, wird der gewöhnlichen Form des Schen- 
fungsverfprechens, der gerichtlihen oder notariellen Beurkundung 
unterworfen; Mangel diefer Form bewirkt auch hier Nichtigkeit. 
Natürlid muß die causa donandi irgendwie zur Kenntnis des 
Richters gelangen: entweder durh Aufnahme in die Urkunde, was 
allerdings nur felten der Fall fein wird, oder häufiger durch Auf: 
rollung des Sadverhalts feitens des beflagten Schuldners ; 
PB. $ 656 Abf. II: Einkleivung des Chemällerlohns in ein abftraftes 
Verſprechen beeinträchtigt defjen gerichtlihe Geltendmachung; 

85. $ 762 Abf. TH in Verbindung mit 88 763, 764: Daſſelbe gilt 
bei einer Spiel oder Wettihuld, ferner auch bei einem Differenz- 
geihäfte; 
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rt. 55 344, 1297 Abf. II: Ift eine Vertragsſtrafe für die Nichterfüllung 
eines gejeglih für unwirkſam erklärten Verfprechens, insbeſ. aud 
für Nichteingehung einer Ehe, in abftrafter Weife ftipuliert, fo teilt 
fih die Nichtigfeit der causa der abftraften Verbindlichkeit mit. 

Zufammenfafiend ift der allgemeine Sat aufzuftellen: ein gegen ein 
gejegliches Verbot überhaupt oder gegen die guten Sitten verftoßendes Schul: 
verfprehen oder Schuldanerfenntnis it gemäß $$ 134, 138 nichtig. Hierbei ift 
nad) ber jetzigen Faſſung bei. des $ 138 eine Berüdfihtigung der [ubjeltiven 
Seite des Geſchäfts erforderlih; a. M. v. Tuhr, — ſ. u. Note 2. 

BP. auf Grund von befonderen Parteivereinbarungen. Die 
Parteien find durhaus frei in der Regelung des Verhältnifjes, das zwiſchen 
Kaufalverhältnis und der abjtraften Verpflichtung nah ihrer Abficht beitehen 
fol. Diefe von den Parteien getroffene Regelung gibt zugleih die Begrenzung 
für das Verteidigungsmaterial des Bellagten: denn es handelt der klagende 
Gläubiger wider Treu und Glauben, wenn er diefen Parteiberedungen entgegen 
feinen Anfprud geltend madt. Im allgemeinen fann man zwei Arten der dem 
Schuldner zur Verfügung ftehenden Einwendungen unterſcheiden: 

aa. nah den Grundſätzen der condictio sine causa. Der 

Schuldner fann geltend machen, daß der Rechtsgrund, defjentwegen 
verfprohen oder anerfannt wurde, nicht beftanden hat oder jpäter 
weggefallen ift ; 

BB. nad den Grundfägen der condictio ob causam datorum. 
Hier handelt es fich vorzüglid um die Zuläffigfeit des Einwandes 
der nicht vollaogenen Gegen: oder Vorleiſtung. Mit defien Zu- 
läffigkeit im allgemeinen ift die erforderliche Begrenzung des Ver— 
teidigungsmateriald erreicht; darüber hinaus noch dem Schuldner die 
Möglichkeit von Einwendungen gewähren, die ihm, als einem aus 
dem Grundgefchäft beflagten Schuldner, an fich zuftehen würden 
(3. B. Einwand der Preisminderung), hieße ſowohl dem legislatorifchen 
Zwecke der beiden Schuldverträge, wie auch — bier zuunguniten 
des Gläubigers — der wahren Abficht der Parteien nicht gerecht 
werden, und zwar leßteres infofern, als in der Ausftellung eines 
abftraften Verpflichtungsſcheins normalerweife ein Verzicht des 
Schuldners auf jene Einreden gefunden werden muß (127—144). 

2. a) Ed 576: Entſcheidend im $ 780 ift nicht das Fehlen der An- 
gabe des Schuldgrundes, fondern der Wille der Parteien, eine abftrafte Wer: 
pflihtung zu begründen. Es kommt fchledterdings auf die Abficht der Parteien 
an. — Der Inhalt braucht nicht eine einfeitige Leiftung zu fein, fondern fann 
LZeiftung gegen Gegenleiftung zuſichern. — Wirkung: Ausfhluß jeder Einrede 
aus dem wirflihen Schuldgrunde; bloß $ 812 Abſ. 2. — 

b) Eck 577: Im $ 781 wird fein neues Schuldverhältnis geſchaffen, 
fondern das alte bloß georbnet, „das bisherige bindend feſtgeſetzt“. Es wird 
ſehr oft vom Schuldverfprechen nicht zu unterfceiden fein. — Nah Leonhard 
(Anm. 3) liegt das unterfheidende Merkmal in der Bezugnahme auf ein ſchon 
beftehendes Schuldverhältnis. — 

Der Gläubiger fann aus dem Anerfenntnifje wie aus dem urjprünglichen 
Schuldverhältniffe Hagen und Einreden replicando dur Hinweis auf das An- 
erfenntnis befeitigen, was feine Klageänderung fein würde. 

3. v. Tuhr: Ein sine causa erteiltes abitraftes Schuldverjprechen ift 
eine Leiftung, die der Schuldner nad $ 812 vom Gläubiger zurüdverlangen ann. 
Die dem Bereiherungsanfprucd entiprechende Einrede ($ 821) fann der Schuldner 
aud gegen einen Zeffionar vorfchügen ($ 404). Da fi der Schuldner gegen 
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den Zeffionar durch die Einrebe verteidigen kann, fo entfällt feine Bereihherungs- 
flage gegen den Zedenten. ** iſt bei Inhaberpapieren und indoſſablen 
Papieren die Einrede durch BGB. $ 796, WO. Art. 82 abgeſchnitten, der 
Schuldner auf die condictio gegen den urſprünglichen Gläubiger angewieſen. 

Abftrafte Obligationen aus verbotener und unfittliher causa ($$ 134, 138) 
find nicht nichtig, fondern mit der Einrede aus $ 817 behaftet. Dasfelbe gilt 
für den Wechſel, bei welchem aber die Einrede gegen den Indofjatar nicht er- 
hoben werden fann. Auch im Falle des StrGB. $ 302b ift der Wechfel nicht 
als nichtig anzufehen. 

Abſtrakte Schuldverſprechen aus Spiel find nad der pofitiven Vorſchrift 
($ 762 II) nichtig. Ebenſo Wechfel, aber nur in der erften Sand. 

Ein abftrafter Schuldfhein ex causa donationis bedarf zu feiner Gültig: 
feit der Form des $ 518. Das gilt auh vom Wechſel. Denn die Eingehung 
einer wechfelmäßigen Verpflichtung ift auch in anderer Beziehung (8$ 519, 525) 
nicht als vollzogene Schenkung, ſondern als Schenkungsverſprechen zu behandeln. 

4. Aus der Loslöfung von der materiellen causa folgt, daß der Schuldner 
dem Gläubiger Einwendungen aus dem urfprünglihen Berpflihtungsgrunde nicht 
entgegenjegen darf. Andererſeits kann der Mangel eines materiellen Rechts: 
orundes injofern von Bedeutung werden, als der Schuldner berechtigt ift, die 
Erfüllung nah Maßgabe der Borfchriften über die ungerechtfertigte Bereicherung 
zu verweigern, ober die Leiſtung zu konzidieren, d. h. Befreiung von ihr zu ver: 
langen. Leske 314, 315. 

5. DLG. 6 454 (Dresden): Das felbitändige Schuldverfprechen bildet 
felbjt feinen eigenen und einzigen Berpflihtungsgrund. Es fcheidet alle anderen 
Verpflihtungsgründe, welche feiner Entftehungsgefhichte angehören und auf 
denen ed in Wirklichkeit beruht, aus fi) oder aus dem Inhalte des Vertrags 
aus und fchneidet dem Verfprechenden jede unmittelbare Rechtöverteidigung aus 
ihnen gegen feine Verpflihtung aus dem Vertrag ab, indem es ihm nur die 
Rüdforderung des Verjprehens gemäß $$ 812 ff. offen läßt, wenn der in feiner 
Entftehungsgefhichte liegende rechtlihe Grund fehlt oder jpäter wegfällt oder der 
mit ihm nad feinem Inhalt bezwedte Erfolg nicht eintritt. Ob aber, wie bei der 
ſchriftlichen Erteilung, die ausgefchiedenen Verpflichtungsgründe erwähnt werden, 
ift nicht für das Mefen des Schuldverfprechens, fondern nur für die Tatfrage 
von Bedeutung, ob ein jelbitändiges Schuldverfprechen vorliegt oder nit. (Emm 
folhes wurde angenommen in einem Falle, wo jemand 500 M. verfprochen 
hatte für den Fall, daß ein anderer ein Grundftüd verfaufe. Der Verkauf war 
nur eine Bedingung, nicht der Grund des Verſprechens.) 


8 781. RO. IW. 03 Beil. 21: Die rechtliche Wirkſamkeit fann durch 
den Einwand, daß der Anerfennende ohne nähere Prüfung die Nichtigkeit der 
ihm zugefanbten Berehnung das Anerfenntnis nur abgegeben habe, um ben 
leidenden Bruder zu beruhigen, nicht beeinträchtigt werden. 

Vgl. ferner o. zu 88 780 ff. 


$ 782. 1..a) Das vertragsmäßige Abrechnungsgeichäft jeht jih zufammen 
aus mehreren Anerfenntnisverträgen, in der Regel drei, und aus einem Auf: 
rechnungsvertrag. Jeder Anerkfenntnisvertrag enthält ein doppeltes Anerfenntnis: 
daß die dem Gefchäftsfreunde gutgeſchriebenen Poſten beftehen (pofitives A.), und 

daß dem Anerfennenden aus dem der Berechnung unterzogenen Geſchäftsverlehr 
andere als die ihm gutgebradhten Poften nicht zuftehen (negatives A.). Da mit 
diefer Abrechnung eine Novation verbunden ift, jo erlöjchen die für bie verred- 
neten Einzelforderungen begründeten Sicherheiten, jedoch mit Ausnahme der Ab- 
rechnung nad) HGB. 8 355. Regelsberger, Iherings 3.46 1—38.. 
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b) EE 577: Bier ergibt ſich der abftrafte Verpflichtungswille auch ohne 
Form aus dem Zwede der Erklärung. 

2. OLG. Breslau, R. 03 360 Nr. 1974: Der Begriff der Abrechnung 
fest eine Rechenschaft voraus; er wird nicht durch das bloße Zufammenzählen 
mehrerer Schuldpoiten erfüllt. 

3. RG. IW. 03 Beil. 96 Nr. 219 (f. oben zu $ 779 Note 3, $ 607 
Note 8): $ 782 Anwendungsfall der Novation. 

4. RG. IB. 03 Beil. 100 — ſ. oben zu $ 779 Note7 —: Ob ein 
Schulbverfprehen oder Schuldanerfenntnis an der für Vergleiche beftehenden Form: 
freiheit teilnimmt, richtet fih im einzelnen Falle danach, ob das Rechtsgeſchäft, 
in deſſen Rahmen es erteilt wird, ein Vergleich ift. 


Einundzwanzigfter Titel. 
Anweijung. 


$ 783. 1. OLG. Iweibrüden, Seuff. A. 58 59: Wenn das BGB. die 
Anweifung als eigenes Rechtsinftitut geftaltet und entgegen der bisherigen Auf: 
faffung von den Örundfäsen des Mandats losgelöft hat, fo ift damit doch nicht 
gejagt, dab ein jedes in der Form einer Anmweifung in die äußere Erſcheinung 
tretende Nechtsgefhäft nach jenen Beitimmungen beurteilt werden müſſe. Den 
Vertragsteilen ſteht nad) wie vor die Befugnis zu, einer Anweifung aud ein 
anderes Rechtöverhältnis zu unterftellen, und es find die bisher auch ſchon üb- 
lihen Rechtsgebilde des Zahlungsauftrags und des Erhebungsauftrags nicht be— 
feitigt. Es ift deshalb in jedem einzelnen Falle zu prüfen, was von den Ver— 
re beabfidhtigt war. 

OLG. Frankfurt, R. 03 605: Die Gültigkeit einer mündlid verab— 
— Anweil ung ift nicht zu bezweifeln, obwohl fie im Gefege nicht aus» 
brüdlih geregelt ift. Für fie fönnen naturgemäß diejenigen Vorfchriften der 
gejeglich geregelten Anweifung nicht in Anwendung fommen, die in der Schrift: 
form dieſes Vertrags ihren Grund haben. Die übrigen Vorſchriften find aber 
auh für die mündlihe Anmweifung maßgebend, fofern die rechtlichen Wirkungen 
der vom Geſetze geregelten Anmeifung feitens der Beteiligten gewollt find. Diefe 
Rechtswirkungen beftehen darin, daß durh die — dem Anmweifungsempfänger 
gegenüber erflärtte — Annahme der Angemwiejene zur Leitung an den erfteren 
verpflichtet wird ($ 784) und daß nad erfolgter Annahme der Anweiſende nicht 
mehr zum Widerrufe der Anweiſung beredtigt ift ($ 790). 

3. DLG. Zweibrüden, Seuff. X. 58 59 ff.: Darüber, welchen Einfluß die 
Eröffnung des Konkurſes über das Vermögen des Anweifenden auf eine noch 
nicht angenommene Anmweifung hat, enthalten weder das BEB. noch die KO. 
eine Beſtimmung. Da auch eine analoge Anwendung des $ 23 KD. ausge: 
Ichloffen ift, muß angenommen werden, daß die einmal erteilte Anweiſung durd 
die Eröffnung des Konkurfes nicht aufgehoben oder hinfällig wird, fondern fort: 
befteht. Dem Anmweifungsempfänger fteht aus der Anmeifung ein gleich einem 
dinglichen wirkendes Recht auf die angemwiefene Forderung nicht zu; ſomit hat er 
feinen Ausjonderungsanfprud). 

Hert, DI3. 03 390: Bei einer Poftanweifung kann von einer An- 
meifung im Sinne der $$ 783 ff. ſchon deshalb nicht die Rede fein, weil der 
Abfender die Urkunde nicht dem „Dritten“, fondern der Poft aushändigt. Ebenfo 
Goldmann-Lilienthal (2) I 837. A. M. Tahau ebenda 495. $ 783 
findet auf Poftanweifungen Anwendung. Denn die Urkunde wird der Poft nicht 
ausgehändigt, damit fie dort bleibe, fondern fie wird ihr gerade zur Beförderung 
übergeben, und es ift die nicht zu bezweifelnde Abficht beider Kontrahenten, daß 
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die die Anweifung an die Poft enthaltende Urkunde dem Dritten, nämlich dem 
Adrefjaten ausgehändigt werde. Das Tatbeftandsmerfmal wird alfo in dem 
Augenblide vollfommen erreiht, in welchem die Urkunde dur die Poft dem 
Empfänger zugeht. Auch ift nicht zu bezweifeln, daß eine Annahme der An- 
weifung dur bie Poft erfolgt. Jeder fchriftlihe Vermerk, aus dem die An- 
nahme erfichtlih ift, genügt. Das Poftanmweifungsformular enthält aber eine 
befondere Rubrif für den Poſtvermerk, in melden die Nummer der Anmeifung, 
der Name des eintragenden Beamten, ſowie das Datum der Eintragung aufzu: 
nehmen ift, nad deren Ausfüllung zweifellos die Poftanweifung angenommen ift. 

5. Klein, DI3. 03 37: Die Anweifung fowohl ala der Sched ver- 
mitteln Zahlung; beim Sched ift aber diefe Aufgabe aufs höchſte gefteigert bis 
zur Funktion, Barzahlung unmittelbar zu vertreten, Äquivalent gegenmwärtiger 
Barzahlung zu fein. Anmeifung und Scheck find umlaufsfähig, der Sched ift 
aber, um feine voltswirtfhaftlihe Miffion zu erfüllen, mehr als das: er ift 
direft zum Umlaufe bejtimmt. Ein glei vom erjten Nehmer einkaffierter Sched 
bat feinen Zweck nicht vol erfüllt. Anmweifung und Sched find auf Kredit 
bafiert. Die Anweiſung, dur die fi nur die Perfon des Zahlenden, äußerftens 
noch der Zahlungsort ändert, kann fi mit dem gewöhnlichen rechtsgefhäftlichen 
Vertrauen (Kredit) begnügen. Der Sched, der im Augenblide der erwarteten 
Barzahlung dieje verfagt und in die Hände Dritter, vorläufig unbekannter Perfonen 
übergehen fol, die zu den Kontrahenten des Grundgeihäfts in gar feiner Be: 
ziehung ftehen, bedarf naturgemäß einer vom Grundgeſchäfte losgelöften, ftärkeren 
und breiteren, für alle Fälle unbedingt ficheren Kreditbafis. Es empfiehlt ſich 
die Schaffung eines befonderen Schedgejehes. 

6. Aus der Praris. 

a) OLG. Hamburg, Seuff. A. 58 138: Die leitende Bank kann nad) 
rechneriſch richtiger und für erfolgt erflärter Abrechnung die Sonorierung einer 
Anweifung eines der Abrechnenden nicht deshalb verweigern oder anfechten, 
weil ſich nachträglich herausgeftellt hat, da das Giroguthaben eines anderen Ab— 
rechnenden nicht ausreichte, um defjen bei der Abrechnung feftgeftellten Debet: 
jaldo zu begleichen. 

b) OLG. Breslau, R. 03 340 Nr. 1833: Die Annahme der Anweifung des 
Unternehmers durch den Baugeldgeber ändert nichts an der Vorausfegung für 
die Fälligkeit des Baugeldteils, wenn die Anmweifung die Vorausfegung erwähnt 
oder die Annahme die Beihränkung enthält. Der Anweifungsempfänger genießt 
in dem alle fein meitergehendes Recht, ala der Anmeifende an den Angewiefenen 
befaß. Freilich kann der Angemwiefene nah der Annahme nicht zum Nachteile 
des Anweifungsempfängers handeln. 

8 784. R6.R. 03 78: Die Annahme der Anmweijung ftellt einen felb- 
ftändigen Berpflitungsgrund dar, der unabhängig ift von der Verpflichtung des 
Überwiefenen gegenüber dem Anmeifenden. Durch Einflagung der angeblich) 
zedierten Forderung des Anmweifenden gegen den Überwiefenen wird mithin der 
Anſpruch aus der Annahme der Anmeifung nicht rechtshängig. 

790. OLG. Zmweibrüden, Seuff. X. 58 62: Der Widerruf kann für 
den MWiderrufenden eine Schadenserfagpfliht dann begründen, wenn durch den- 
jelben eine gegenüber dem Anweifungsempfänger übernommene Vertragspflicht, 
die Unmiderruflichkeit, verlegt wird. 

$ 791. Dal. hierzu Breit, Gejhäftsfähigkeit 316ff.: Die Beftimmung 
ft nur eine bejondere Feftlegung des für alle Konfenserflärungen geltenden 
—— von der Einflußloſigkeit eines ſpäteren Verluſtes der Geſchäfts— 
ähigkeit. 
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8 792. Goldmann-Lilienthal (2) 1841: Die Übertragung des aus 
der Annahme entipringenden Anſpruchs des Anmweifungsempfängers gegen ben 
Angewiefenen unterliegt den allgemeinen Beftimmungen. Die Übertragung fann 
formlos erfolgen. 


Hweiundzwanzigfter Titel. 
Schuldverjhreibung anf den Inhaber. 


8 793. Bendir, Zeitjchrift f. d. gef. VerfW. 3 248 ff.: Die Lebens: 
verfiherungspolize ift auf Grund von Parteivereinbarungen und Verfehrs- 
übung mit Nüdfiht auf das in ihr verbriefte Forderungsreht Wertpapier. 
Sie ift aber fein Inhaberpapier (263). Dagegen fällt fie unter die im $ 808 
genannten Papiere, ift neben den Sparkaſſenbüchern als Haupttypus eines ſolchen 
Papiers zu erachten. Die beiven Vorausfegungen der Übertragung der Rechte 
aus dem Lebensverfiherungsvertrage find Übergabe der Polize und Abtretungs- 
vertrag. Zmeifelhaft ift, ob die Übergabe der Polize allein zur Übertragung, 
der Rechte genügt. 

8 794. 1. Brüdmann, A.bürgR. 23 336—377: Es muß für den 
Begriff des „Verlorengehens” nicht etwa erit unterfucht werden, ob ber Beſitz 
des Ausftellers aufgehört habe oder aber nicht etwa juriftifh noch fortbeſtehe. 
Es ergibt fich weiter: Diebjtahl und Verluft werden hier ald Mittel bezeichnet, 
durch die Sachen in den Berfehr gelangen können. ©. über die bezüglichen 
Folgerungen für den Begriff der „verlorenen“ Sachen daj. 337 das Nähere. 
Dal. ferner unten zu 88 965 fi. — 

2. Abf. 2. Breit, Gejhäftsfähigkeit 313 ff.: Die Vorfchrift bezieht 
fih nicht auf den Fall, daß der gejegliche Vertreter die Schuldverſchreibung 
begiebt 314 ff. 

8 797. Sat 2. Affolter, Bushs 3. 31 469: Dem BGB. ift die Per- 
fönlichteit des zuftändigen Rechtsſubjekts jo gleichgültig, daß felbft der Ausfteller 
des Inhaberpapiers, alfo der Schuldner, das zuftändige Rechtsfubjelt des 
objeltiven Sculvverhältnifjes fein kann. Von einem eigentlihen fubjeltiven 
Rechte (Anfprud im engeren Sinne) fann hier feine Rede mehr fein. Ahnlich 
fann der Eigentümer des belafteten Grundftüds das zuftändige Rechtsſubjekt des 
objektiven Sypothefen- und Grundjchulbverhältnifjes fein und werden. Dal. 
$ 1163 Abf. 1 Satz 2, 1164, 1177, 1195, 1197. 

8 800. Leske 322: Die auf Grund des Urteild von dem Ausfteller 
bewirkten Zahlungen bleiben Dritten gegenüber wirlſam, auch wenn das Aus: 
ſchlußurteil infolge einer Anfechtungsflage aufgehoben wird; es fei denn, daß der 
Ausfteller 3. 3. der Yeiftung die Aufhebung des Ausſchlußurteils gefannt hat 
($ 1018 Abi. 2 3PO.). 

8 801. Rattzlaff, R. 03 598, bemängelt die unklare Fafjung des 

801 


Siber, Rechtszwang. Bei Erfüllung der ausgefhloffenen Forderung ift 
$ 814 anmendbar (54f). 

803. Abi. 1. Affolter, Buſchs 3. 31469. und Syſtem des 
Deutfhen Bürgerlichen Übergangsredhts 154, 155: Der Gefetgeber behandelt 
das objektive reale Nechtöverhältnis anders ald die daraus entftehenden An: 
fprühe. Werden für die aus einer Schulvverfhreibung auf den Inhaber ent: 
ftehenden Zinsanſprüche Zinsfcheine ausgegeben, jo bleiben die Scheine, fofern fie 
nicht eine gegenteilige Beitimmung enthalten, in Kraft, auch wenn die objektive 
Sauptobligation, 3. B. durh Verjährung, erlifcht oder die objektive Zins- 
obligation geändert oder aufgehoben wird. 
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Ähnlich verjährt die objektive Zinsobligation, z. B. bei einem Darlehn, 
in 30 Jahren, der einzelne Zinsanfprudh dagegen in 4 Jahren. Bol. $ 224 
mit 8 197. 

8 804. Brüdmann — ſ. o. zu $ 794 Note 1 — a. a. D. 339: 
Hier erfcheint der „Verluft” einmal als der weitere Begriff, der den des Ab- 
handenfommens in fih aufnimmt. 

8 807. 1. Nicht dahin gehört die Eifenbahnfahrlarte.e Die Mafjen- 
beförderungsverträge mit Yahrpreisermäßigung, bei welden neben dem jchrift- 
lihen Beförderungsvertrage Fahrkarten zur Legitimation der einzelnen Perjonen 
dienen, ſowie die befonderen Fälle der Beförderung ohne Fahrkarte ergeben, daß 
das Net zur Beförderung in dem fchriftlichen bzw. mündlichen Vertrag ent: 
halten if. Die Kontrolle der Eifenbahn ferner überfteigt das bei Inhaber- 
papieren üblihe Maß, denn durd fie fann praftiih die Eifenbahn alle Mängel 
des abgeſchloſſenen Vertrags und der Zahlung des Fahrpreifes dem Reifenden 
gegenüber geltend machen. Darin zeigt fi, daß der konkrete Beförderungs- 
vertrag als folder beibehalten wird, daß die Fahrkarte nad dem Willen des 
Ausftellerd nicht Träger des Beförberungsrechts, nicht Wertpapier, insbejondere 
nicht Inhaberpapier, no Inhabermarfe if. Die Bedeutung der Fahrkarte fteht 
und fällt mit der Kontrolle. Der Verkehr verlangt, daß die Eifenbahn durd) 
Leiftung an den Inhaber der Fahrkarte befreit wird. 

Ein Legitimationspapier bildet die Fahrkarte nicht, weil die Eifenbahn nicht 
berechtigt ift, von dem Inhaber des Papiers den Berechtigungsnachmweis zu ver: 
langen. 
Die Fahrkarte gehört vielmehr der befonderen Kategorie der Legitimations- 
zeichen an. 

Diefe dienen zur Erleichterung der Kontrolle über die außerhalb der Be: 
gebung der Urkunde durd Vertrag entitandenen Rechte; fie find Zeichen des ab- 
geſchloſſenen Vertrags bzw. aud der Zahlung. Alle Einwendungen und Ein— 
reden aus dem Vertrag und der Zahlung fünnen mit Beweifen des Ausftellers 
von diefem geltend gemacht werben. 

Der Nehmer eines Legitimationszeichens iſt durch diefes legitimiert, folange 
er nicht durch fontrollwidriges Verhalten die Kontrolle des Ausſtellers gefährdet. 
Beyersdorf, Egers eifend. E.u.A. 20 79; inäbefondere: Die rechtliche Natur der 
ig Berlin 1903. 

Darmftadt, DI3. 03 252: Cine Ball-Eintrittsfarte ift fein 
— Inhaberpapier, ſondern dient zur Legitimation des Berechtigten. 

8 808. DLG. Dresden, SächſA. 13 92: Zu den Legitimationspapieren 
des 8 808 gehören die Spartaffenbücher. Die Urkunde ift nicht Träger des For- 
derungsverhältnifjes, andererſeits aber auch mehr als ein bloßes Beweismittel 
desjelben, jofern die durch fie beurfundete Leiftung nicht ohne ihren Beſitz geltend 
gemacht werden fann. Die in der Urkunde bezeugte Forderung kann nur im 
Wege der Forderungsabtretung und Yyorderungspfändung, nit aber durch die 
Übertragung des Eigentums an der Urkunde und durch die Beitellung eines 
Pfandredts an ihr auf andere übertragen werden. Mit diefer Auffafjung fteht 
die Anſchauung des Verlehrslebens im Gegenjate, das insbefondere die Spar: 
kaſſenbücher als verläuflih und verpfändbar behandelt und den Erwerber und 
Pfandnehmer zur Geltendmahung der Forderung als berechtigt anfieht. Jeden— 
falls ift die Möglichfeit der Verpfändung der Urkunde als foldher nicht zu be- 
ftreiten und ihr auch eine tatfächlihe Wirkung infofern nicht abzufpreden, als 
der Forberungsinhaber fie auf Grund feines an der Urkunde nad $ 952 be- 
gründeten Eigentums vindizieren muß, um feine Forderung gegenüber feinem 
Schuldner geltend mahen zu fünnen. 
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Dreiundzwanzigfter Titel, 
Borlegung von Sadhen. 


809. 1. Diefer Anſpruch befteht niemals gegenüber dem Pfändungs- 
pfandgläubiger, denn diefer hat feinen Befig an der gepfändeten Sache. Der 
Anſpruch ift namentlich nicht gegeben zur Vorbereitung einer Klage aus ZPO. 
8 771. Riedinger, Befig an gepfändeten Sachen 96. Siehe dort auch über 
die Paffivlegitimation des Staates und des Schuldners. Vgl. 3PO. $ 808. 

2. KGBl. 03 40 (RG.): Derjenige, welcher einem Wechſelakzeptanten aus 
Gefälligfeit den Ausftellungsvermerk gezeichnet hat, hat gegen den Alzeptanten 
nad der von diefem erfolgten Einlöfung des Wechſels feinen Anſpruch auf Her- 
ausgabe des Wechſels. Er kann nur die Durdjftreihung feiner Unterfchrift auf 
der Urkunde vornehmen und zu diefem Zwecke die Vorlegung der Urkunde zum 
Zwede der Vernihtung der Unterfchrift, eventuell, falld die Durdftreihung 
bereitö erfolgt ift, die Geftattung der Einſicht behufs Feftitellung der erfolgten 
Durdftreihung verlangen. 

810. 1. Müller, IW. 03 368 ff.: Die Handalten des Nedtsan- 
walts find eine Sammlung von Urkunden, welche den Beftimmungen des $ 810 
entfprehen. Auch das rechtliche Interefje des Auftraggebers an Vorlegung biefer 
Urkunden zum Zwede der Koftenfeftfegung ift vorhanden, und der $ 811 gejtattet 
auch die Vorlegung der Urkunden an einem anderen Orte ald dem Aufbewah- 
rungsorte. Der Klient fann aljo vom Rechtsanwalt verlangen, daß er jeine 
Handakten, fomweit fie für die Koftenfeftfegung von Belang find, dem Gerichte 
vorlegt, ohne daß es dazu der Herausgabe an den Auftraggeber bedarf. In 
entiprechender Weife wahren die $$ 810, 811 das Intereffe des Auftraggebers, 
wenn er dad Mandat einem anderen Anmalte übertragen hat, ober wenn er das 
Material ſammeln will, um auf Grund des Vertragsverhältnifjes gegen den bis- 
herigen Anwalt vorzugehen. 

Meyer, Seuff. BL. 68 11: Im Konkurfe bat der Konkursvermalter bes 
Klienten des Rechtsanwalts das Recht der Einfihtnahme in die Sandalten. 

2, a) RG. NR. 03 605: Die Geſchäftsbücher von Gemerbetreibenden, die 
nicht Kaufleute und daher nicht nad den Beitimmungen des HGB. zur Führung 
von Büchern verpflichtet find, find feine Urkunden im Sinne von $ 810. Der 
betreffende Gewerbetreibende ift daher zur Vorlegung derfelben im Prozefje nicht 
verpflichtet. Diefe gewöhnlichen Geſchäftsbücher haben nicht die Bedeutung einer 
objektiven Beurfundung für die Nechtsbeziehungen zu den Kunden, fondern ent: 
halten lediglih im eigenen Interefje gemachte Einträge, 

b) DLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 256: Die Klägerin hat fich in zuläffiger 
Weife zum Beweife der beftrittenen Zahlungen auf die bezüglichen Einträge in 
den Büchern des Bellagten, eines Metgermeifters, berufen. Der Beklagte ift 
nah $ 810 BGB., 88 423, 422 ZPO. zur Vorlegung feiner bezüglihen Bücher 
verpflichtet, weil die betreffenden Einträge ebenfo im Interefje der Klägerin, wie 
in jenem des Bellagten gemacht wurden und damit ein zwiſchen dem Bellagten 
und der Klägerin bejtehendes Rechtsverhältnis beurkundet ift. 


Dierundzwanzigfter Titel. 
Ungerechtfertigte Bereicherung. 

Borbemerfung: Die Lehre von der ungeredhtfertigten Bereiherung ift im Be- 
richtäjahre mehrfah Begenftand wertvoller Unterfuhungen geweſen. Eine umfangreiche 
Darftellung gibt v. Mayr in feinem Werke „Der Bereicherungsanſpruch“, in weldem er 
die einfhlägigen Fragen ſowohl ald aud eine ganze Reihe anderer unfer Problem be- 
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rührender Fragen einer ſorgfältigen Beſprechung unterzieht. Im Rahmen des Jahrbuchs 
kann nur eine Überſicht gegeben werden, manches konnte nur angedeutet werden. Eine 
furze, aber inhaltäreihe und geiftvolle Beiprehung bed Problems der iusta causa rührt 
von Stammler her. Er fucht die viel umftrittene Frage badurd zu löſen, daß er über 
den Rahmen bes techniſch formulierten Rechtes Hinaudgeht und in dem Gebiete des 
richtigen Rechtes bie Erklärung aufzubeden bemüht ift. Schließlih bat Staffel in ein- 
dringender Weife bie Frage: Borausfegung ober Zweck behandelt. Seine Ergebnifje hat 
er in bem unten folgenden Selbftberichte niedergelegt. Neben den erwähnten theoretifchen 
Erörterungen iſt eine ganze Reihe interefjanter Entjheidungen zu verzeichnen. 

Literatur: Eccius, Konbiltion des Wucherers nah Bür — A DI2. 
03 41. — v. Mayr ‚ Der De Leipzig 1 al Vorauss 
fegung und 3 ———— 13 Stammler, Zur Lehre von der ungeredt- 

fertigten Bereicherung a dem Bürgerlihen Geſetzbuche. Halle 1903. 

Zu 88 812 ff. Staffel, Vorausfegung und Zweck, SächſA. 13 497 ff.: 
An Stelle der „Borausfegung“ erſcheint im Gefee der „Zweck“. Er ift von 
jener weſentlich verſchieden. Denn er ift nicht eine Selbitbeihränfung des 
Willens, eine „unentwidelte Bedingung“, wie e8 von der Borausfegung behauptet 
wird, fein Weſen äußert fich vielmehr in der Einheit der Willenserklärung. 
Streng genommen wäre daher das Rechtsgeſchäft im alle der Zmedvereitlung 
für nichtig zu erachten. Die Sicherheit des Verlkehrs gebot es aber, die Rechts: 
folgen nad Möglichkeit vom Geſchäftszwecke loszulöfen und die Korrektur hier: 
gegen in der Einführung eines Rechtsmittels zu juchen, das nur im Berhältnifje 
der bei der Zumendung Beteiligten wirkt, das iſt die Kondiktion. — Rechts— 
erheblich ift nicht jeder beliebige Zwed, der in ber Seele des Handelnden als 
bedeutfam und für fein Tun ausfhlaggebend erfcheint, vielmehr nur derjenige, 
für den die Beteiligten den Schuß der Rechtsordnung anrufen und der fi für 
diefen Schu tauglich erweiſt, d. h. der dem Nechtögebiet und nicht bloß der 
fittlihen, religiöfen Anſtandsſphäre anheimfällt. 

8 812. 1. Stammler, Zur Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung 
13 ff.: Das Problem der iusta causa oder, wie das BOB. fagt des rechtlichen 
Grundes, ift nit ausfchließlih dur Verweiſung auf das technifch geformte 
Recht zu löfen. Geboten ift eine Auffafjung des Inftituts der ungerechtfertigten 
Bereiherung im ganzen. Wenn man fragt: Was heißt eine Bereicherung ohne 
rechtlichen Grund, und es wird geantwortet: erftens, zweitens, drittens, — fo 
hat man vielleicht feſt befchriebene Anmendungsfälle jenes übergeordneten Begriffes 
angegeben, dieſen letteren ſelbſt aber nicht in feinem ſachlichen Gehalt ein: 
heitlich feftgelegt. 

Es tritt aber jener Begriff als das Merkmal eines a. gedachten 
— in — Geſchichte auf. So iſt es auch im BGB. 

21ff. s Problem der iusta causa läßt fi —— — nicht 
befriedigend auflöfen, ald man bloß innerhalb der technifchen Formulierungen 
verbleibt, welche eine Geſetzgebung als Mittel für ihre fachlihen Zwecke ver: 
wendet. Statt deſſen ift zu fagen: 

Sofern die Rechtsordnung beftimmte Satzungen im einzelnen formt und 
fie als Regeln für fommende Fälle im voraus bereit ftellt, jo bedient fie ſich 
nur eines Mittels, um ihrem Ziele nachzugehen. Zur vollen Erreihung ihres 
Zieles muß bie Rechtsordnung noch von einem zweiten Mittel neben der tech- 
nifhen Formung von Regeln Gebrauch mahen: Sie wird in nötigen Fällen es 
den Beteiligten überlafjen, daß fie felbft fuchen und finden mögen, was in diefer 
befonderen Lage nad dem eigenen Grundgedanken des Nechtes das Richtige ift. 
Diefes zweite Mittel für richtiges Recht darf nur innerhalb des gefegten Rechtes 
verftanden werden. 
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Hiernach bedeutet das Inſtitut der condietio sine causa eine Realtion 
gegen die Folgen von bloß technifch geformtem Rechte. Es fol ein richtiger 
Ausgleih geihaffen werben. Hieraus erflärten fih auch die drei Eigentümlic- 
feiten der hier erwogenen Kondiktionen (27 ff.). 

a) Es wird bei ihnen auf die Bereicherung gefehen und nicht auf den 
Schaden des Klägers. Die condictio sine causa will nicht den Schaden er- 
fegen, den der BVerlierende erlitten hat, fondern fie zielt auf den richtigen Aus: 
glei unter zwei Vermögen ab. 

b) Andererfeit3 braucht die Bereicherung nur auf Koften des andern er- 
langt zu fein. Und diefes wird häufig die Begründung eines Bereicherung: 
anſpruchs erleichtern, gegenüber ftärferen und im Sonderfalle ſchwerer beizu: 
bringenden Erfordernifien von Erſatzklagen. 

c) Die Bereiherung muß ohne rechtlichen Grund erfolgt fein. Das ift: 
die nach techniſch geformtem Rechte eingetretene Rechtsveränderung läßt fih in 
ihrem fachlihen Beſtande als richtiges Recht nicht behaupten. Um diefes feit- 
zuftellen, hat die Rechtsordnung zwei Mittel und Wege. Entweder fie verfucht 
die Reaktion wieder mit technifch geformtem Rechte durchzuführen oder aber die 
Gefeggebung verweift Parteien, Berater, Urteiler darauf, jelbft herauszufinden, 
was in einem befonderen Falle den Grundſätzen des richtigen Rechtes entipridht. 
Über die techniſche Faffung des Gefehgebers und über die Verweifung auf das 
grundfäglih Richtige (32 ff.). 

2. v. Mayr 110 ff.: Die PVorausfegungen des Bereicherungsanipruds 
find, daß der in Anſpruch Genommene etwas erlangt hat (Bereicherung), 
daß er es durch Leitung eines anderen oder in fonjtiger Weife auf defjen 
Koften erlangt hat (Bermögensnadteil), daß er es ohne rechtlihen Grund er: 
langt hat (Mangel des Rechtsgrundes). Erlangt ift etwas, wenn es in das 
Vermögen übergegangen ift. Erlangen ift gleichbedeutend mit Vermögensüber- 
gang. Der Bereiherungsanfprud ift abgeftellt auf den Übergang eines Ver— 
mögenswerts in das Vermögen des Bereicherten und folglich ausgefchloffen, wenn 
ein folcher Vermögensübergang nicht ftattgefunden oder zwar tatſächlich vor ſich 
gegangen, aber rechtlih als nicht gejchehen anzufehen ift. — Es muß etwas 
erlangt fein. Damit ift alles gemeint, was ald Vermögenswert oder Vermögens: 
beftandteil angefehen werden fann (Mot. II 830). Mit dem „etwas“ find nicht 
allein Sachen, förperlihe Gegenftände, fondern auch Rechte gemeint, desgleichen 
der Beſitz (vgl. 123—176). Auch eine nichtgefhügte Erfindung fann Gegen: 
ftand der Bereicherung fein. 

Die Bereiherung des einen muß einen Vermögensnachteil des anderen 
verurfaht haben (192 ff.). Es muß eine Vermögensverjhiebung ftattgefunden 
haben. Auf Koften des anderen erlangt ift nicht bloß alles, was der vollen 
rechtlihen und tatfähhlihen Herrſchaft dieſes anderen unterworfen ift, fondern 
Ihon alles, worauf diefem anderen ein rechtlicher Anſpruch, eine rechtlich be- 
gründete Anwartfchaft zufteht. Deſſenungeachtet ift, mas ein Gläubiger des 
Schuldners von diefem auf feine Forderung befommt, niemals auf Koften des 
anderen Gläubiger erlangt, defjen Forderung vielleiht infolge diefer Leiftung 
uneinbringlih geworden ift. Denn der Anjprud auf Befriedigung ift diefem 
Gläubiger dadurch nicht entzogen (199). Ebenfo gewährt die Möglichkeit eines 
Anfpruchserwerbes nod feinen Bereiherungsanfprud gegen den, der diefem Er- 
werbe zuvorgelommen ift und ihn dadurch vereitelt hat. — Der Gegenitand eines 
bedingten Anfpruhs gehört noch nicht zu dem Vermögen des bedingt Berech— 
tigten. Um fo weniger läßt ſich daher in den Fällen der bloßen Möglichkeit 
eines Anfpruchserwerbes fagen, daß der Gegenftand dieſes Anſpruchs bereits 
einen Beitandteil dieſes Vermögens bildet. Die Spannkraft der Bereicherung 
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auf Koften eines anderen läßt fih daher auch fo charakterifieren, daß fie nicht 
nur die Bereiherung „aus dem Vermögen“ des anderen, die direkte Bereiche: 
rung, fondern aud die durch das Vermögen des anderen vermittelte, die in- 
direfte Bereicherung, umfaßt, die nicht aus dem bisherigen Vermögen des Be: 
nadteiligten ftammt, die Bereiherung durd Mittel des fremden Vermögens, 
durch Gebraud, Verbrauch, Hingabe, Belaftung, Nichtvermehrung des fremden 
Vermögens, Indirekte Bereicherung auf Koften des anderen liegt namentlid) 
vor, wenn der Bereicherte einen in feiner Sand wertlofen Anſpruch derart ent: 
geltlih weiterbegeben hat, daß er von dem Dritten erfolgreich geltend gemacht 
werden kann (202). Andererfeits ift aber nicht auf Koften des anderen erlangt, 
was als notwendige oder unvermeidliche Folge einer von dem anderen im eigenen 
Interefje vorgenommenen Vermögensaufopferung erlangt if. Auch der Bereiche: 
rungsanfprud ſetzt in gewiſſem Sinne animus recipiendi auf feiten des Benach— 
teiligten voraus oder ift wenigſtens ausgefchlofjen, wenn der andere animo 
donandi oder im eigenen Interefje die Bereicherung hat geſchehen laffen, voraus: 
gefegt, daß fein Grund vorliegt, der auch die Schentung als ungeredhtfertigt er: 
ſcheinen läßt (203). 

Die indirekt erlangte Bereicherung fest eine gewiſſe Beziehung zwiſchen 
den Parteien und den beiden Vermögenfhaften voraus. Der Bevollmädhtigte, 
der Vertreter oder Verwalter fünnen nicht in eigener Perfon als Kläger auf: 
treten oder als Bellagter in Anfprud genommen werden, wenn es ſich um einen 
Anfpruh des oder gegen den Vollmachtgeber, Vertretenen und Eigentümer des 
Verwaltungsvermögens handelt (205). Vgl. unten Ziff. 9c. 


Das Erlangen auf Koften des anderen bejagt, daß der Vermehrung oder 
Nichtverminderung des Vermögens auf Seite des Bereicherten aud eine Vermin- 
derung auf Seite des Benadhteiligten entfprechen muß. Aus diefem Grunde liegt 
anfheinend eine Bereiherung nicht ſchon dann vor, wenn zwar eine ſolche Ber: 
minderung eingetreten, diefe Verminderung aber durch einen Erſatzanſpruch des 
Benadteiligten ihren Ausgleich gefunden hat, jondern erft dann, wenn der Be: 
nadteiligte, von dem Bereiherungsaniprud abgejehen, dieſer Verminderung recht: 
lih madtlos gegenüberfteht (210). Indirefte Bereicherung (211 — 272); mittel: 
bare Bereicherung (272—356). 

E3 muß etwas ohne rehtlihen Grund erlangt fein (420—588). Dies 
ift nicht fhon dann der Fall, wenn das Erlangen vom Standpunkte der Billig- 
feit al3 nicht gerechtfertigt erfcheint (Pland II 500). Andererfeits ift nicht erit 
dann ohne rechtlihen Grund erlangt, wenn widerrechtlich erlangt ift. Unter 
diefer Vorausfegung ift ein Erſatzanſpruch aus unerlaubten Sandlungen gegeben, 
Der Mangel des Rechtsgrundes liegt danach in der Mitte zwiſchen dieſen beiden 
Extremen. 

Ohne rechtlichen Grund kann bald durch die Leiſtung eines anderen, bald 
in ſonſtiger Weiſe erlangt ſein. Letzteres liegt nicht nur vor bei Bereicherung 
des Erwerbers durch Verbindung, Vermiſchung, Verarbeitung, durch Fund oder 
originären Beſitzerwerb, ſondern auch dann, wenn fie zwar vom Benachteiligten 
ausgeht, aber nicht den Charakter der Leiftung im technifhen Sinne an ſich 
trägt, indem beifpieläweife der Berechtigte jelbit fremde Tiere mit feinem Futter 
nährt. Die Bereicherung ift ferner in ſonſtiger Weife erlangt, wenn fie zwar 
durch Leiftung des Berechtigten bewirkt ift, diefe Leitung aber dem Berechtigten 
nur indireft zugute kommt, ohne daß der Erfolg der Zumendung dem Be- 
reiherten durch den Berechtigten zugedacht, die Einwirkung auf die relativen Be- 
ziehungen der Parteien gewollt war. Die Bereicherung ijt endlich eine ſolche in 
fonftiger Weife, wenn fie durch Leiftung eines Dritten bewirkt ift, alfo nament- 
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lich in allen Fällen der Verfügung des Nichtberechtigten oder der Leiftung ar 
den Nichtberechtigten. 

3. Goldmann:Lilienthal (2) I 865: Erfolgt die Leiftung durch einen 
Vertreter, fo ift nicht er, fondern der Vertretene der Benadhteiligte, mag auch die 
Leiftung in Wirklichfeit aus den Mitteln des Vertreters herrühren. Ebenfo ift 
bei einer Leiſtung, die an einen Vertreter erfolgt, nicht diefer, jondern der Ver- 
tretene der Bereicherte. Vgl. v. Mayr 2i1 ff. 

4. 36. 54 137, IW. 03 Beil. 58: Unter dem herauszugebenden „etwas“ 
ft nicht etwa ein beliebiger einzelner, aus dem Vermögen des einen in das 
des anderen hinübergeflojjener Wert, fondern nur die Gefamtheit des HSinüber- 
gelangten unter gleichzeitiger Berüdfihtigung der dafür gegebenen Werte und der 
auf dem Empfangenen ruhenden Laften zu verftehen. Die Grundfäge über Auf: 
rehnung und Zurüdbehaltung haben dort, wo die beiberfeitigen Vorteile und 
Nachteile auf derfelben Grundlage beruhen können, feinen Raum. 

5. a) v. Mayr 513 ff.: Bei einem wegen Formmangelö ungültigen Ge- 
ihäfte hat der Empfänger etwas auf Koften des Leiftenden ohne rechtlichen 
Grund erlangt, wenn der Formmangel durch Erfüllung nicht geheilt werden 
fann; fann der Formmangel dur Erfüllung geheilt werden, fo liegt in der Er: 
füllung nicht Vornahme eines neuen Rechtsgefhäfts, jondern Erfüllung des form⸗ 
widrigen Gejchäfts. 

b) 2Zotmar, Arbeitövertrag 82 Anm. 3: Die Worte „auf defjen Koften“ 
find nit auf Vermögenskoften zu befchränfen. 

c) Stammler a. a. O. 29: Auf Koften des anderen ift nit nur 
dann etwas erlangt, wenn unter Verwertung von deſſen Gegenftänden eine Be- 
reiherung gemacht wird (3. B. Vermieten oder Veräußern oder eigenes Gebrauchen 
fremder Sachen), fondern auch in foldhen Fällen, in denen eine Zum 
an den andern vereitelt und ſich nah unrichtigen Grundfägen zugeführt wurde 
(3. B. Unterfhlagung eines Bereinsdieners, der Geld an Arme zu verteilen hatte). 

6. a) v. Mayr 448: Leiſtung einer Nichtſchuld. Die Verbindlichkeit, 
deren Erfüllung mit der Leiftung bezwedt ift, darf nicht beftanden haben. In 
diefer Beziehung find zwei Fälle möglid. Man kann fie als fubjeltive und ob» 
jeftive Nichtfchuld bezeichnen. Eine jubjeltive Nichtfehuld Tiegt dann vor, wenn 
zwar die Schuld ala foldhe, nicht aber zwiſchen den Perfonen befteht, zwifchen 
denen das Crfüllungsgefhäft fi, ſei es direlt oder mit Hilfe von Vertretern 
ober Geichäftsführern, abfpielt. Diefem Falle fteht der andere, die objektive 
Nichtſchuld gegenüber, die jedesmal dann vorliegt, wenn die vermeintliche Ber: 
bindlichfeit überhaupt nicht beiteht. 

449: Die vermeintlihe Verbindlichkeit befteht nicht, wenn fie überhaupt 
nicht entjtanden ift, mag dies, wie beim Kaufe der eigenen Sache, in materiellen 
oder, wie bei der wegen Formmangels nichtigen Verbindlichkeit, in bloß formalen 
Umftänden feinen Grund haben. Ebenſo befteht die Verbindlichkeit nicht, wenn 
fie nadträglih durch Erfüllung, Aufrehnung, Geltendbmahung einer Einrebe 
wieder weggefallen ift. 

b) OsG. Jena, R. 03 77: Die Rüdforderung einer Zahlung, welche auf 
den in einem nichtigen, weil formlojen Grundftüdsfaufvertrage vereinbarten Kauf- 
preis geleiftet wurbe, hat nach den Grundſätzen der condictio indebiti, nicht der 
condictio causa data causa non secuta zu erfolgen. 

ec) DLG. Colmar, R. 03 236: Der Berfäufer, der einen der notariellen 
Form ermangelnden Grundftüdslauf vorgenommen hat, muß die auf den Kauf: 
preis empfangene Anzahlung zurüdzahlen. 
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7. a) R6. IW. 03 Beil. 24: Was auf Grund vertragliher Abmachungen 
— ſei ed aud mit einem Dritten — erlangt wird, wird nicht ohne Rechts— 
grund erlangt. 

Was auf Grund vertragliher Abmahungen weggegeben wird, wird vom 
Empfänger nit auf Koften des Weggebenden erlangt, weil der Weggebende 
feinen vertraglichen Gegenanſpruch behält; gleichgültig ift, ob diefer Gegenanſpruch 
befriedigt wird oder aus tatfächlihen Gründen (3. B. wegen Vermögensloſigkeit 
des Verpflichteten) unbefriedigt bleibt. 

OLG. Dresden, SähfA. 13 232: Ein Bereicherungsanſpruch kann nicht 
daraus hergeleitet werden, daß jemand die ihm zugeficherten Gegenleiftungen nicht 
erhalten hat. Bei einem gegenfeitigen Vertrage kann derjenige, welcher erfüllt 
hat, grundfäglic eine Leiftung nicht wegen Mangels eines Rechtsgrundes zurüd- 
fordern, weil der andere Teil nicht erfüllt. 

b) v. Mayr 458 ff.: Erfüllung einer aufrechenbaren Verbindlichkeit in 
Untenntnis der Aufrechnungsmöglichkeit begründet einen Bereicherungsanfprud). 
Iſt eine Aufrechnung vorgenommen, obwohl ihre Vorausfehungen nicht vor: 
liegen, fo ift der Gläubiger gleichfalls auf den Bereiherungsanfprud angemiefen. 

8. v, Mayr 538 ff.: Die Wirkfamkeit des Bereicherungsanſpruchs ift 
immer an die Vorausjegung gefnüpft, daß durch den Wegfall des redt- 
lihen ®rundes zugleich auch der Grund zum Behalten des Erlangten für den 
Bereicherten weggefallen ift. Es ift m. a. W. zu unterfcheiden, ob der Wegfall 
des rechtlichen Grundes in der Tat auch auf die Vergangenheit zurüdwirkt, oder 
ob damit nur zulünftiger Erwerb mit Berufung auf den in Wegfall gelommenen 
rechtlichen Grund einer ungerechtfertigten Bereicherung begründen würde. Über 
den Bereiherungsanfprud wegen Wegfall des rechtlichen Grundes und Rüdtritts- 
recht, Draufgabe und Vertragsftrafe vol. 545 ff. 

9. a) RG. Seuff. Bl. 68 277 f., SW. 03 Beil. 8, DI3. 03 55: Der 
Bereicherungsanfprud fol zur Ausgleihung einer zwiſchen dem Benadhteiligten 
und dem Bereicherten ohne rechtlihen Grund eingetretenen Schuld dienen. Auch 
in der Befreiung von einer Schuld fann eine Bereicherung liegen. In 
diefem Falle kann der Wert der Bereicherung nur nad) diefer Schuld bemefjen 
werden, er muß in dem Werte diefer feine Begrenzung finden. 

b) RG. IW. 03 Beil. 101: Eine Bereicherung ift nicht vorhanden, wenn 
ihr feine Verkürzung im Vermögen des anderen entgegenfteht. Sie liegt nicht 
vor, wenn der Kläger Räume, welche der andere Zeil ohne Rechtsgrund benutt 
hatte, in der fraglichen Zeit nicht hatte vermieten oder anderweitig für ſich hatte 
nutzbar maden fünnen. 

c) RG. Gruchots Beitr, 47 937 ff.: $ 812 umfaßt auch den Fall der 
indireften Bereiherung, daß aljo ein Dritter ohne rechtlihen Grund aus dem 
Vermögen des Klägers Verwendungen für den Bellagten gemacht hat. 

10. v. Mayr 589 f.: Der Umfang der Haftung bei der ungerechtfertigten 
Bereiherung beftimmt ſich, umgefehrt wie beim Schadenserſatzanſpruche, nicht 
nad) dem Einfluffe des die Haftung begründenden Ereignifjes auf das Vermögen 
des Berechtigten, fondern vielmehr nad der Wirfung diefes Vorganges auf das 
Vermögen des Verpflichteten. 

594: Trägt eine unteilbare Leiftung nur teilweife den Charakter der un— 
gerechtfertigten Bereicherung, fo wird man jagen müſſen, daß in ſolchen Fällen 
die ganze Leiftung herauszugeben ift und infolgedefien das vorher beftandene 
Recht wieder auflebt. 

11. Konfurrenzfähigfeit des Bereicherungsanſpruchs. 

v. Mayr 356—419: 

a) Bereiherungs: und Gefhäftsaniprud. — Solange ein Geſchäfts— 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes, II. 31 
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anſpruch zwiſchen dem Benadteiligten und dem Bereicherten befteht, läßt ſich nicht 
behaupten, daß der Verpflichtete auf Koften des Berechtigten bereichert ſei. Denn 
diefer ift kraft feines Anſpruchs in der Lage, dem Verpflichteten dieje jcheinbare 
Bereicherung jeden Augenblid zu entziehen. Zur Bereicherung auf Koften des 
Berechtigten wird fie erft, wenn diefer feinem Anfpruche feine andere Grundlage 
zu geben vermag, als das ungerechtfertigte Haben des Bereicherten (358). Alle 
aus dem Gefchäft als foldem fließenden Verpflichtungen, mögen fie in ihrem 
Endzweck auf Erfüllung oder Aufhebung des Geſchäfts hinzielen, bilden den 
Gegenftand des Gefchäftsanfpruhs, alle aus dem Rahmen des Geichäftsinhalts 
binausfallenden Berbindlichleiten haben den Bereiherungsanfprud zum Gegen: 
ftande. In den Geihäftsinhalt fallen nicht nur die essentialia des Gejchäfts, 
jondern auch die naturalia und accidentalia (365). Die praftiihe Bedeutung 
der Frage, ob im einzelnen Falle der Geſchäfts- oder der Bereiherungsaniprud 
Pla zu greifen hat, äußert fi) namentlich Hinfichtlih der Bemeislaft und des 
Umfanges der Haftung. Im erfterer Hinſicht liegt der Unterfhied darin, daß 
der Kläger bei Rüdforderung auf Grund des Geſchäftsanſpruchs regelmäßig das 
Geſchäft und die Leiftung zu beweifen haben wird, während es Sade des Be- 
Hagten ift, fein Recht auf den dauernden Genuß der Leiftung, auf das Behalten, 
darzutun, bei dem Bereicherungsanfpruche dagegen den Kläger auch der Beweis 
der Wiederaufhebung des Geſchäfts, als der Grundlage feines Rechtes zur Rüd— 
forderung, treffen wird. Bezüglich des Umfanges der Saftung wird die Ber: 
fchiedenheit fih in der Weife bemerkbar machen, daß die rechtsgeſchäftliche Rück- 
forderung nur den urfprünglichen Gegenftand felbft, eventuell jamt Früchten und 
Zumahs, und vielleiht den an deflen Stelle getretenen Wert ergreift, der Be— 
reicherungsanſpruch dagegen, ohne Rüdfiht auf das Vorhandenfein des urfprüng- 
lihen Gegenftandes, jtatthat, folange der Bellagte überhaupt noch bereichert er- 
ſcheint (369). Die Frage ob der Bereiherungsanipruh aud dann zuftändig ift, 
wenn der Bereicherte aus demfelben Grunde einem Dritten verpflichtet oder wenn 
der Benadteiligte aus demfelben Grunde einem Dritten gegenüber forderungs- 
oder erſatzberechtigt ift, ift zu verneinen (370). 

b) Bereiherungsanfprudh und dinglicher Rechtsſchutz. — Eine 
Konkurrenzfähigkeit ift inſoweit zu bejahen, als der Eigentümer fih auf den 
Befigbereiherungsanipruh zurüdzieht. Darüber hinaus ift die Frage zu ver- 
neinen. 

c) Bereiherungsaniprudh und Anfehtung. — Im allgemeinen ift 
der Bereiherungsanipruh nicht vonnöten, wenn die Anfechtung vollzogen ift, 
bevor auf Grund des angefochtenen Geſchäfts eine Leiftung erfolgte. Die An- 
fehtung und die ihr gleichitehenden Erſcheinungen machen daher den Bereiche: 
rungsanſpruch überflüffig, infofern fie bewirken, daß das Erlangen auf Koften 
des anderen als nicht geſchehen gilt. 

418: Der Bereiherungsanfprud ift fein fubfidiärer; das BGB. ftellt 
ihn auf eine Reihe felbitändiger, von der Beziehung zu anderen Anfprücen 
durchaus unabhängiger VBorausfegungen ab. Ebenfo Stammler 37. 

d) Über das Verhältnis des $ 687 zum $ 812 f. o. zu $ 687 Note 2; 
v. Mayr 517 ff.: Über den Einfluß des Irrtums auf den Kondiktionsanfprud. 

12. Über die Bemweislaft vgl. v. Mayr 689— 707. 

13. Aus der Praris: 

a) RG. IW. 03 Beil. 119: Demjenigen, der einen Vertrag mit Erfolg 
wegen Irrtums angefochten hat, ift am fich nur der reine Bereicherungsanſpruch 
des $ 812 auf Herausgabe des grundlos aus feinem Vermögen in das des 
anderen Belangten gegeben. Ohne Geltendmahung eines befonderen Grundes 
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dafür — Arglift oder Fahrläffigkeit des Gegner? — kann er Schadenserſatz⸗ 
anfprühe nicht erheben. Im Gegenteil ift er fogar felbft nah $ 122 von 
folden Anſprüchen bedroht. 

DLG. Kiel, SchlesmHolftAnz. 03 67: Nichtigkeit des Kaufalgefchäfts be: 
dingt nicht die Nichtigkeit der zu defjen Erfüllung erfolgten Auflafjung. 

b) RG. R. 03 180: Der BVerfäufer, der eine Sache an einen nicht zah- 
lungsfähigen Käufer abgibt, kann nicht mit Rüdfiht darauf, daß diefer ihm nicht 
bezahlt, gegen den Dritten, der demnädhft in den Beſitz der Sache gelangt ift, 
einen Kondiltionsanſpruch wegen ungerechtfertigter Bereicherung nad) $ 812 er- 
heben. Eine etwaige Bereicherung des Dritten ift in einem folden Falle nicht 
„auf Koſten“ des erften Verkäufers erlangt. 

DLG. Köln, R. 03 527: Durch die Veräußerung der gepfändeten Sachen 
tritt an deren Stelle der Erlös, und wird durch die Unterlafjung der nad $ 805 
ZPO. dem Vermieter gegebenen Klage nicht der Anfprud wegen ungeredt- 
fertigter Bereicherung gegen den pfändenden Gläubiger, der den Erlös ausgezahlt 
erhalten hat, ausgejchlofjen. 

c) RG. ZW. 03 Beil. 142: Eine condictio sine causa (condictio causa 
data causa non secuta), und zwar auf den Wert gerichtet, den die geleifteten 
Dienfte für die Bellagten gehabt hätten, könnte ebenfo wie ein Bereicherungs- 
anſpruch nad $ 812 Abf. 1 begründet fein, wenn zwiſchen den Parteien bei 
Leiftung und Entgegennahme der Dienfte ausdrüdlich oder ſtillſchweigend feſtge— 
ftellt wäre, daß die Dienfte nur in der Vorausſetzung geleiftet werden, daß da— 
gegen ſpäter die Adoption bzw. die Gutsüberlafjung erfolgen werde. 

d) RG. Gruchots Beitr. 47 1021: Dem Gläubiger, der dem Schuldner 
den Wechjelbrief verjehentlich ausgehändigt hat, fteht gegen diefen ein Anfprud 
auf Herausgabe auf Grund der $$ 812, 985 zu. (Bol. o. zu $ 371.) 

e) RG. IW. 03 Beil. 106: Wenn der Kläger eine Bürgfchaftsverpflic- 
tung nur unter der Vorausſetzung einging, die Schuld feines Bruders fei zu- 
läffigermweife gekündigt worden und auch weiterhin kündbar, und zu dem aus: 
drüdlihen, aud dem Beklagten erklärten Zwecke, die Nichtfündigung bis zum 
1.1.03 zu fihern, fo ift, wenn der mit der vom Kläger übernommenen Xei- 
ftung nah dem Inhalte des Vertrags bezwedte Erfolg nicht eintreten kann, 
weil die Schuld bis zu dem bezeichneten Zeitpunkt ohnehin nicht fündbar war, 
der Bellagte durch die Bürgichaftsleiftung des Klägers ohne rechtlihen Grund 
auf defien Koften bereichert und deshalb gehalten, der in dem Bürgihaftsvertrag 
erworbenen Vorteile auf Verlangen des Klägers ſich wieder zu begeben; der Be- 
klagte darf aus der Bürgjchaft feinen Vorteil ziehen, wenn dieje feitens des 
Bürgen nur zu dem alleinigen und erklärten Zwede eingegangen war, eine Be- 
friftung der Schuld herbeizuführen, die zu gewähren der Gläubiger aber ohnebies 
verpflichtet war. 

f) OLG. 6 313 (Stuttgart): Der Erbe, dem auf beftimmte Zeit ein 
Wohnungsreht vermacht ift, und welcher vor Beendigung dieſes Zeitraums aus- 
zieht, fann von dem Erben, welcher inzwifhen die Wohnung anderweit ver: 
mietet hat, nicht die erzielten Mietzinfe fordern. Kläger war nicht berechtigt, 
aus der Wohnung irgendwelche Früchte zu ziehen. Wenn der Bellagte durch 
Vermietung Früchte gezogen hat, fo kann nicht gefagt werden, daß dieſe aus 
irgendeiner Rückſicht des Rechtes oder der Billigfeit dem Kläger gehören. Seine 
Vermögenslage blieb dieſelbe, ob die verlafjene Wohnung leer ftand oder von 
einem anderen mit oder ohne Bezahlung benugt wurde. 

g) RG. SW. 03 Beil. 101: Dadurch, daß der Konkursverwalter nicht 
beihlagnahmte Mietzinfen zur Konkursmaſſe einzieht, wird diefe nicht ohne redht- 
lichen Grund auf Koften von Sypothefengläubigern bereichert, felbjt wenn eine 

31* 
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Zwangsverwaltung zu Unrecht aufgehoben war. Entſcheidend ift, ob zur Zeit 
der Einziehung die Beihlagnahme beftand. 

h) GewGer. 8 160 (Münden): Der Arbeitgeber hat beim Fehlen eines 
Barlohns (wenn der Arbeitnehmer nur Naturalbezüge erhält) die vollen Beiträge 
zur Kranken- und Invalidenverfiherung allein zu leiften; jede gegenteilige Ver— 
einbarung zu ungunften der Arbeiter verftößt gegen die Verbote des $ 80 Krant.= 
VerſGeſ. und $ 180 InvVerſGeſ. und hat feine rechtlihe Wirfung. Kat der 
Arbeiter trogdem geleiftet, fo ift der Arbeitgeber ungerechtfertigt bereichert und 
zur Serausgabe des Erlangten verpflichtet. 

i) R®. (Straff.), GoltvA. 50 113: Ein mit dem Ankaufe von Sachen Be- 
auftragter hatte den ihm eingehändigten Kaufpreis unterfhlagen und durch falſche 
Borfpiegelungen über die Perfon feines Auftraggebers bewirkt, daß zwiſchen 
diefem und dem Verkäufer fein Vertragsverhältnis entftanden if. In dieſem 
Falle fteht dem Verkäufer fein Anfprud aus ungeredhtfertigter Bereicherung gegen 
den Empfänger zu. 

& 813. 1. v. Mayr 481: Die Einrede muß eine dauernde fein. Der 
die Geltendmahung des Anſpruchs bloß vorübergehend ausfchliegenden Einrede 
fommt die Kraft, den Bereicherungsanſpruch auszufchließen, nicht zu. So auch 
nicht der Einrede der Verjährung. Vol. Goldmann:Lilienthal (2) 868. 

2. Zangheinefen, Anſpruch und Einrede 133: Bei irrtümlicher Auf- 
rehnung gegen eine peremtorifch einredebehaftete Forderung ift eine Kondition 
begründet. 

3. v. Mayr 449 ff.: Die Rüdforderung der vorzeitigen Leiſtung muß 
ausnahmsweise gejtattet werden, wenn der vorausgefegte Termin überhaupt aus: 
bleibt oder wenn der Termin derart unbeftimmt ift, daß er vom rechtlichen Ge: 
fihtspunft aus nicht als Zeitbeftimmung, fondern als Bedingung anzufehen ift. 
In folden Fällen folgt die Rüdforderung den für die Rüdforderung wegen 
Erfüllung einer bedingten Verbindlichkeit vor Eintritt der Bedingung maßgebenden 
Srundfägen. Ebenſo wird die Rüdforderung der vorzeitigen Leiftung ſtets dann 
zu gewähren fein, wenn diefe dur einen Geſchäftsunfähigen oder beſchränkt 
Geſchäftsfähigen erfolgt ift, und zwar, folange der Anſpruch nicht fällig ift, vollftändig, 
nachher wenigftens hinfichtlih der Zwifchenzinfen und des fonftigen Gemwinnes. 
Der vorzeitigen Erfüllung einer betagten Verbindlichkeit gleich zu achten ift die 
vorzugsweiſe Befriedigung einer nicht bevorrechteten Forderung. Über vorzeitige 
Erfüllung aufſchiebend bedingter Verbindlichkeiten 453 ff. 

8 814. 1. v. Mayr 486 ff.: Die Abficht des Gejehes, „das fittliche 
Bewußtſein des Volkes” zu ftärken, tritt in den gewählten Begriffen nicht deut: 
lich hervor. Denn ift es für die Anftandspflicht nahezu gewiß, daß fie nicht auf 
dem Boden der Sittlichfeit, fondern auf dem des fonventionellen Lebens erwächſt, 
fo ift es auch für die fittliche Pflicht zumindeft zweifelhaft, ob hier an Beob- 
achtung der Sittlihfeit oder nur der Sitte zu denken if. Denn erwägt man, 
daß das Geſetz dort, wo es die Sittlichfeit im Auge hat, wie bei dem Bereiche: 
rungsanjpruche wegen verwerflihen Empfanges, von einem Verſtoße gegen die 
guten Sitten fpricht, fo liegt die Vermutung nahe, daß mit dem Wechſel des 
Ausdruds in unmittelbarer Nähe jener Vorfchrift auch etwas anderes beabfichtigt 
ift, daß aljo bier eher an die Sitte als an die Sittlichfeit zu denken ift. Sit 
bei der fittlihen Pflicht auch an Sitte zu denken, fo folgt daraus, daß eine durd) 
die Sittlichfeit aufgenötigte Verbindlichkeit diefem Grundfag unterliegt. Will man 
aber in der fittlichen Pflicht von vornherein nur die Nüdfiht auf die Sittlichkeit 
erbliden, jo ift doch die Rüdficht auf die Sitte durch die auf den Anftand zu 
nehmende Rüdfiht hinlänglich gedeckt. Wann die eine oder die andere vorliegt, 
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muß in jedem Falle das Ermefjen des Richters entfcheiden. Bol. Goldmann- 
Lilienthal (2) 869. 

2. Goldmann-Lilienthal (2) 869 Anm. 13: Die Rüdforderung ift 
ausgeſchloſſen, wenn ein Gemeinfchuldner irrtümlich einem Gläubiger mehr ge- 
zahlt hat, ald er nad dem abgejhloffenen Vergleiche zu zahlen hatte. Ebenfo 
Dertmann, Anm. 4 zu $ 814; a. A. Pland, Anm. 2d zu $ 818. 

3. R6. DI3. 03 31: Die Erfüllung eines wegen Formmangeld ungül- 
tigen Vertrags ift weder eine fittlihe Pflicht i. S. des Geſetzes, nod durch die 
von diefem gemeinten Anftandsrüdfichten geboten. 

4. Siber, Rechtszwang 186, 231 ff. (f. $$ 534, 801): Rüdforderung 
einer den Betrag der beſchränkten Haftung überfteigenden Zahlung ift ftatthaft, 
wenn diefe niht nah den befonderen Umftänden einer fittlihen Pflicht oder 
Anftandsrüdfiht entfprad). 

815. v. Mayr 526 ff., 532 ff.: Nichteintritt des mit der Leitung nad) 
dem Inhalte des Rechtsgeſchäfts bezwedten Erfolges und Bereicherungsanfprud 
ftehen grundfäglih in einem unlösbaren Zufammenhange. Diefer Zufammenhang 
wird von der Rechtsordnung in zweifacher Richtung durchbrochen. Es gibt einer: 
feits Fälle, in denen der Bereiherungsaniprud plaßgreift, obwohl der bezwedte 
Erfolg eingetreten ift. Dies dann, wenn die Vorausfegungen des verwerflichen 
Empfanges gegeben find ($ 817). Der umgekehrte Fall fodann, daß der Be- 
reicherungsanſpruch ausgeſchloſſen if, obwohl der Erfolg nicht eingetreten ift. 
In der Mitte fteht der Fall, daß der Leiſtende, noch bevor ſich die Frage des 
Eintritts oder Nichteintritts des bezwedten Erfolges entihieden hat, von feinem 
gejeglihen oder vertragsmäßigen Rüdtrittsrehte Gebraud macht. 

8 816. O86. Cöln, R. 03 576: Der $ 816 ift gerade für die Fälle 
gegeben, in denen jemand infolge des Satzes „Hand wahre Sand“ einen Rechts: 
verluft etleidet, 

Über einen Fall zu $ 816 vgl. RG. IW. 03 Beil. 115; vgl. auch u. zu 
$ 823 Ziff. 7k. 

8 817. 1. v. Mayr 558 ff.: Der Berftoß gegen ein gefegliches Ver— 
bot ift nad denjelben Grundfägen zu behandeln, mag er im BGB., in einem 
anderen privatrechtlihen Geſetz, im Strafgefet oder fonft im öffentlichen Rechte 
feinen Grund haben. Nicht jedes Nechtsgefchäft ift aber ſchon deshalb nichtig, 
weil fih eine der Parteien dadurd einer ftrafbaren Handlung ſchuldig gemacht 
hat. — Nichts geändert wird an einem derartigen gejetlichen Verbote, wenn es 
irrtümlih oder mit Abfiht im einzelnen Falle felbft durch die ftaatlichen Be— 
hörden mifachtet erfcheint. Andererfeit darf der Charakter des Verbotsgeſetzes 
nicht überjpannt und ihm fein weiterer Wirkungskreis zugemefjen werden, als vom 
Geſetzgeber beabfihtigt war. Beifpiele: Die Verfallsflaufel bei Abzahlungs- 
geichäften, die Konkurrenzklaufel u. a. m. (563 ff.). 

2. v. Mayr 579: Der Bereiherungsanfprudh ift begründet, wenn die 
Vermwerflichkeit nur im Empfange gelegen, fie ift ausgefchlofien, wenn fie auch im 
der Leiftung gelegen ift. Der Ausſchluß der Rüdforderung ift aud dann an- 
zunehmen, wenn die Verwerflichtet bloß auf feiten des Leiftenden gelegen it. 

3. Es gibt feinen Anſpruch des Wucherers aus dem nad) $ 138 nichtigen 
Geſchäft; aber die daraus erfolgte Leiftung fann von ihm gemäß $ 812, ſoweit 
fie den anderen Teil bereichert, herausverlangt werden. 

Die Forderung deffen, der nit in Erfüllung eines wucheriſchen Vorver— 
trags, jondern ohne folden, um eine Darlehensſchuld mit wucheriſcher Erhöhung 
zu begründen, Geld geleiſtet hat, kann durch eine Einrede aus $ 814 nicht be— 
ſeitigt werden; verpflichtete das wucheriſche Geſchäft ihn zur Leiftung in wuche⸗ 
rifher Erwartung einer Gegenleiſtung, fo ift es denkbar, aber unwahrſcheinlich, daß 
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zur Ausſchließung jeines Anfpruhs dargetan werde, daß er das Nichtbeſtehen 
der Verbindlichkeit, zu deren Erfüllung er leiftete, gefannt bat, und danach der 
Kondiktion verluftig if. Enneccerus:-2ehmann I $ 158 3. IV. 

Die Kondiktion ift eine von der Forderung aus dem wucheriſchen Geſchäfte 
völlig verjchiedene Forderung. Hat der Wucherer feinen Anfpruh aus diefem 
Geſchäft einem anderen abgetreten, fo ift der Anſpruch aus der Bereicherung des 
anderen Teiles nicht mit abgetreten. Eccius, DIZ. 03 41. Bol. aud oben 

$ 138 Ziff. 1 Abf. 2 und IDR. 1 8 817 Siff. 2. 

4. $ 817 und der abjtrafte Vertrag; vgl. Neubeder, A.bürgR. 22 34 ff. 

5. Aus der Praris, 

a) KG. Uni}. 2 83: Ein Angeftellter einer großen Firma hatte von dem 
Profuriften einer anderen Firma fortlaufend Geſchenke dafür erhalten, daß er die 
letere in gewifjer Hinſicht vor anderen Konkurrenzfirmen bevorzugte. Die Klage 
der Firma, deren Profurift die Gejchente gegeben hat, gegen den Angeitellten 
auf Rüdgabe der geſchenkten Beträge ift zurüdgemiefen. Das RG. führt aus, 
daß der Prinzipal des Prokuriften nicht gefchädigt ſei, da er dur die aus 
feinem Bermögen erfolgende Zuwendung einen entiprehenden Bermögensvorteil 
erlangt babe. Auch die Ausführung des Klägers, daß der Bellagte durch die 
Annahme der Vergütung gegen die guten Sitten verftoßen habe, ift nicht ge: 
eignet, die Rüdforderungsflage zu begründen. Es fommt lediglich auf die in 
den beteiligten Kreifen herrſchende Anſchauung an, ob die Ausbebingung folder 
perfönlihen Vorteile durh einen Angeftellten ohne Schädigung des Prinzipals 
ala vermwerflih anzufehen ift. Iſt jene Abmahung auf Seite des Empfängers 
der Leiſtung unſittlich, jo ift fie es auch auf Seite des Verfprechenden, denn als- 
dann ſtellt fie fi als aktive Beftehung dar. Auch der Profurift, welcher als 
Willensvertreter des Prinzipals aufzufafien ift, würde ſich eines Verftoßes gegen 
die guten Sitten ſchuldig gemacht haben. 

b) OLG. Hamburg, SanfGer. 03 Beibl. 108: Kläger, ein Grundftüds- 
eigentümer, hatte der Bellagten jein Grundftüd zu Bordellaweden bis Anfang 
Auguft 1903 vermietet, hat aber 1902 auf Räumung geklagt. Der Klaganiprud 
it unbegründet. Der Mietvertrag ift ein beiderfeits unfittlihes Rechtsgeſchäft. 
Der Kläger kann daher das zur Erfüllung diefes auch für ihn unfittlihen Miet: 
vertrags Geleijtete, die für die Dauer des Mietvertrags von ihm, dem Eigen 
tümer aufgegebene, der Beflagten übertragene Innehabung des Grundftüds nicht 
wieder zurüdforbern. 

c) SächſOLG. 25 51: Ein zu unmfittlihen Zwecken gewährtes Darlehen 
fann der Darlehensempfänger ohne Entgelt oder Zinfen jo lange beanjpruchen, 
ald der Darlehensvertrag dauern ſollte. Nach Ablauf diefes Zeitraums ift das» 
jelbe zurüdzugeben. 

8 818. 1. v. Mayr 609 ff.: Der Herausgabepflicht ift eine allgemeine 
Grenze gezogen durch die Einfhränfung auf das auf Grund des erlangten Rechtes 
Erworbene. Bgl. 612. Einfhränfungen der Serausgabepfliht 617 ff. 
Die Minderung der Herausgabepfliht auf das Maß der noch vorhandenen Be: 
reiherung kann bald in tatjächlichen, bald in rechtlichen Erjcheinungen ihren 
Grund haben. Das will jagen, daß bald die wirklich eingetretene Vermögens: 
minderung, bald rechtlih relevante Ereigniffe, auch wenn fie eine ſolche Ver: 
mögensminderung nicht zur Folge haben, die Serausgabepfliht des Empfängers 
auf ein Mindermaß herabdrüden können, 

88 818, 819 vgl. auch $ 990. (Siber, Rechtszwang.) 

2. RG. 54 24: Binfen können von dem Bereicherten, fofern er bei dem 
Empfange der Leiftung nicht den Mangel des rechtlichen rundes gefannt oder 
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ihn fpäter erfahren hat, nicht ſchon vom Tage der Zahlung, fondern erjt feit 
der Klagezuftellung gefordert werben. 

819. v. Mayr 632 ff., bei. 636: Das „Kennenmüfjen” führt zur 
Verfhärfung der Haftung nur, wenn der Beklagte Erbichaftsbefiger ift, da hier 
die für den Erbichaftsanfpruhd maßgebenden Gefichtspunfte Hinfichtlih des 
Mangels des guten Glaubene Pla greifen ($ 2029 mit $ 2024). Der 
Verpflichtete haftet ferner nicht nad) den ftrengen Brundfähen, wenn er annehmen 
durfte, daß auch der Leiftende den Mangel des rechtlichen Grundes fannte. 

Über die Haftung des Empfängers aus einem anfechtbaren Rechtsgeſchäfte 
vgl. 637 fi. 


Fünfundzwanzigfter Titel. 
Unerlanbte Handlungen. 


Borbemerfung: Die Lehre von den unerlaubten Handlungen ift im Berichtö- 
jahr, ebenfo wie in den früheren Jahren, zum Gegenftande zahlreicher theoretifcher Unter: 
ſuchungen gemacht worden und hat durch die Reditiprechung, insbeſondere des RG., mandje 
wertvolle Bereicherung erfahren. Gerade die Rechtſprechung iſt eifrig bemüht, die kurz 
und knapp gehaltenen Beſtimmungen mit Leben zu erfüllen, um fie für den wirtſchaft⸗ 
lihen Kampf und foziale Zwede nutzbar zu machen. Es tft erflärlih, daß die Zahl der 
theoretifchen Unterfuhungen ben Borjahren gegenüber geringer geworben ift; an Wert 
dagegen fommen fie den Schriften aus den Vorjahren gleih. Insbeſondere mag bier 
auf die tiefgreifenden Unterfuhungen Eltzbachers hingewieſen werden, melde auch 
an zahlreihen anderen Stellen bed Jahrbuch verwertet werben fonnten; aus der 
früheren 2iteratur wurden bie Arbeiten von Meves und von Sperl nadgetragen. 
Die gleichfalls ſchon an früheren Stellen benugte Arbeit von Dittenberger hat für das. 
Bebiet der unerlaubten Handlungen mandes wertvolle Material geliefert. Die erwähnten 
Arbeiten behandeln das Recht der unerlaubten Handlungen im allgemeinen; aud zu. 
fpeziellen Fragen hat Literatur und Judikatur Beachtenswertes geleiftet. Hier find bes 
fonders die bei $ 833 und $ 839 angeführten Schriften zu erwähnen. — Der Umftand, daß 
der 25. Titel eine große Reihe von einzelnen Tatbeitänden bietet, denen aber viele Be: 
fihtöpunfte gemeinjfam find, Hat, wie im Borjahre, dazu geführt, dem 25. Titel eine 
Vorgruppe voranzufchiden, in welcher die auf alle Tatbeftände besjelben hinmweifenden 
Fragen untergebracht find. Hier find daher die Fragen über das Weſen der unerlaubten 
Handlung, über Kauſalzuſammenhang und Verſchulden u. a. m. zu finden. Biele der hierher 
gehörenden Erörterungen haben bereit3 an anderen Stellen ihre Erledigung gefunden, 
insbeſondere bei den 85 249 ff., 276 ff., auf welche dann aud an zahlreichen Stellen zurück⸗ 
verwiefen werben mußte. Der Umftand, daß diefe Beftimmungen fih von denen des 
25. Ziteld über die unerlaubten Handlungen nicht leicht trennen laffen, hat in einzelnen 
Fällen dazu geführt, inäbefondere Entſcheidungen, welche ſchon früher wiedergegeben find, 
an diefer Stelle noch einmal zu bringen; es lag dies im Interefje der Bollftändigfeit und 
des Zuſammenhanges. Zumeiſt find diefe doppelt wiebergegebenen Auszüge in etwas 
anderer Form herübergenommen. 

Was einzelne Fragen anlangt, welche ihres Intereffes oder ihrer Bebeutung wegen 
befjonders hervorgehoben zu werben verdienen, fo ift oben bereitö auf einige das Weſen ber 
unerlaubten Handlung betreffende allgemeine Erörterungen bingemwiefen. Während die Judi⸗ 
fatur, insbeſondere des NG., aus den Beftimmungen der 88 823, 824 und 826 einen 
Unterlafjungsanfpruch herleitet, tritt Zau (Ziff. 11 vor $ 825) diefer Anſchauung entgegen, 
indem er ausführt, daß ein folder Anipruh mit dem Willen des Geſetzgebers in Wider: 
fpruch ftehe. Die Anficht, daß unter die „jonftigen Rechte“, welche $ 823 Abſ. 1 aufzählt, 
die obligatoriihen Rechte nicht gehören, hat immer mehr Anhänger gewonnen. Jekt ift 
ihr auch das RG. beigetreten. Ob dieſe Frage theoretifch bereitö genügend geklärt ift, 
fann dahingeftellt bleiben. Unter den einzelnen Fällen ($ 823 Ziff. 7) findet fi mande 


488 Bürgerliches Geſetzbuch. Zu 83231. 


intereffante Entfheidung. In vielen Erkenntniffen wird man die Fortentwidelung der 
früher bereitö vom RG. aufgeftellten Grundfäge bemerken. — Der $ 826 zeigt fi wiederum 
ala eine Vorſchrift von hoher rechtliher und mwirtjchaftlicher Bedeutung, welche bei ver: 
ftändiger Anwendung überall belfend und förbernd eingreifen fann. Insbeſondere jein 
Verhältnis zum Gefek über den unlauteren Wettbewerb mag hervorgehoben werben. — 
Sehr beachtenswert ift die Ausgeftaltung, melde die Rechtſprechung des RG. dem $ 831 
gegeben hat. Es wird eine Beauffihtigungspflict des Geſchäftsherrn aus $ 831 abgelehnt, 
während fie allerdings nach $ 823 in einer Reihe von Fällen für begründet erachter wird. 
Gellärt tft au das Verhältnis des $ 831 zum $31. Danach find zu einer Verrichtung 
im Sinne des $ 831 angeftellt diejenigen, melde von einem zuftändigen Beamten der 
jwriftifchen Perfon beftellt werben. Dieſe felbft wieder find folche, welche burd das Statut 
oder die Verwaltungsorganifation der Korporation angeftellt find. — Die Auslegung des 
$ 833 fchließt fi im allgemeinen an bie vom RG. aufgeftellten Grundfäge an; eine aus: 
dehnende Auslegung wünfht Goslich; indeffen wird die Praris feinen Anregungen kaum 
zu folgen geneigt fein. Bemerfenäwert ift die Entſcheidung des RG., nach welchem die 
Haftung des Tierhalterd ausgeſchloſſen iſt, wenn ein äußeres Ereignis auf das Tier ein- 
gewirkt hat. Man wird dem beizutreten haben, da fonft die Haftung eine unbegrenzte zu 
werben droht. — Zu $ 839 bringt die Arbeit von Mely einige Beiträge. — Beachtung 
verdient bie zu $ 846 abgebrudte Entiheidung des NG. 
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Reihögeieg zur Bekämpfung des unlaut. Wettbewerbes. Berlin 1903. — Schmidt, 
Sind die Beftimmungen der $$ 823, 323 und 826 des BGB. auch zur Belämpfung des 
unlauteren Wettbewerbes anwendbar? GRſchutz 8 103. — Schneider, Zu $ 833 BGB., 
R. 03 203. — Sperl, Schadenserjag, OfEAGZ. 02 149. — Unger, Zur Haftung des 
— Hirths Ann. 36 155. — v. Weinrich, Sind die $$ 254 und 846 BGB. auf 
die Haftpflicht der Eifenbahnen und der Poft wegen TE re von Neifenden nicht 

anwendbar? Egers eiſenb. E.u.. 19 369. 


Zu 88 823. 1. Meves 81: Zu den unerlaubten Sandlungen des 
25. Titeld gehören nur foldhe, durch die in die Rechtsſphäre eines anderen einge- 
griffen und diefem durch Verlegung eines feiner Rechtsgüter ein Schaden zugefügt 
wird, Nicht unter die Normen des 25. Titels fallen einerfeits diejenigen Handlungen, 
die nicht gegen die Nechtsgüter einer anderen Perfon gerichtet find, andererjeits 
diejenigen einen Schaden zufügenden Handlungen, bei denen vertragsmäßig über: 
nommene Pflichten nicht oder nicht voll erfüllt werden. 

2. Dittenberger 58: Unerlaubte Handlung im weiteſten Sinne iſt 
ber objeltiv rehtswidrige Eingriff in die Rehtsgüterfphäre eines 
anderen, unerlaubte Handlung im engeren Sinne ift der durch vorfägliches 
oder fahrläffiges Handeln bewirkte rechtswidrige Eingriff in fremde Güter. 
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3. Eltzbacher: 

a) Unerlaubter Tatbeftand und unerlaubte Handlung. Wie zwiſchen 
Nehtsgefhäft und Willenserflärung, jo müflen wir auch zwiſchen unerlaubtem 
Zatbeitand und unerlaubter Sandlung unterſcheiden. Unerlaubter Tatbeitand it 
ein Tatbeftand, dem eine unerlaubte Handlung angehört. Daß mehrere jemanden 
mißhandeln und daß ihm dadurch ein Bermögensjchaden erwächſt, ift ein unerlaubter 
Tatbeftand, der mehrere unerlaubte Handlungen und außerdem noch einen gemifjen 
Erfolg derfelben umfaßt (277/279). 

b) Wefen der unerlaubten Handlung. Sie ift die zum Schadens: 
erſatze verpflichtende Verlegung eines Ausſchließungsrechts, d. h. «a. fie ift Ver: 
legung eines Rechtes: auch das, was man für bloße Verlegung von Lebens: 
gütern oder bloßen Verſtoß gegen Schutzgeſetze hält, ift Rechtsverletzung; P. fie 
iſt Verlegung eines Ausſchließungsrechtes (abjoluten Rechtes): die Verlegung eines 
Forderungärechtes (relativen Rechtes) durch den Schuldner ift im Sinne des BOB. 
feine unerlaubte Handlung, und feine Verlegung dur einen Dritten ift nicht 
möglih; y. fte ift die zum Schadenserfag verpflichtende Verletzung eines Aus: 
ſchließungsrechts; unter dem Gefichtspunft Ddiefer befonderen Nechtsfolge hat das 
BOB. die unerlaubten Handlungen dem Rechte ver Schulbverhältnifje eingegliedert. 
Irrig ift die Meinung, als gehöre zum Weſen der unerlaubten Handlung das 
Verſchulden: das BGB. kennt ſchuldhafte und ſchuldloſe unerlaubte Handlungen ; 
desgleichen die Anfiht, unerlaubte Handlungen feien nur die in dem Xitel „Un: 
erlaubte Handlungen” enthaltenen Tatjahen: es gibt unerlaubte Sandlungen in 
allen Teilen des BGB. und auch außerhalb desfelben (279/301). 

c) Arten der unerlaubten Sandlungen. Die unerlaubten Hand— 
lungen lafjen fi) einteilen: «a. im Sinblid auf das verlegte Recht in Berlegungen 
des Perfönlichfeitsrechts, Verlegungen dingliher Rechte, Verlegungen der Rechte 
an unförperlihen Gütern und Verletzungen der Rechte an ganzen Güterkreifen 
(279/284, 302/303); 8. im Dinblid auf das Verfchulden des Verletzers in ſchuld— 
bafte und jhuldlofe unerlaubte Handlungen (290/294, 298). 

Mit Unrecht teilt man auf Grund von $ 823 die unerlaubten Sandlungen 
in aa, Berlegungen eines Rechtes, 38. Verlegungen eines Lebensguts, yy. Ver: 
ftöße gegen ein Schußgefeß ein. In Wirklichkeit find alle unerlaubten Hand— 
lungen Rechtsverlegungen. Die Berlegungen von Leben, Körper, Gefundheit 
und Freiheit find Verletzungen des Perfönlichleitsrehts. Und die Verftöße 
„gegen ein den Schub eines anderen bezwedendes Geſetz“ find teils Verlegungen 
des uns im Genuß unferer jämtlihen Güter gegen gemwifje Angriffe ſchützenden 
allgemeinen Ausſchließungsrechts, teild Verlegungen anderer Rechte durch Gefährdung 
des von ihnen gewährleifteten Gutes (279/284, 303/319, 112/114, 333/336). 

d) Neben den unerlaubten Handlungen fteht das rehtswidrige Ver: 
halten, das feine unerlaubte Handlung ift, nämlich «. diejenigen Ver: 
legungen eines Ausjchliegungsrehts, an die fich feine Schadenserfagpflicht knüpft 
(3. B. BGB. $$ 12, 859, 861, 1004, 2018, KonkO. 88 32, 37), 3. die Ver: 
letung von Forderungsredhten (4. B. BGB. SS 280, 286, 701, HGB. $ 456, 
ZPO. $ 817). (96/118, 300/302.) 

4. Dittenberger 75 f.: Wenn es fich bei der Frage nach der rechtlichen 
Natur der unerlaubten Sandlungen nur darum handelt, daß ihre Sühne der 
billigen Ausgleihung mwiderftreitender Interefjen dient, jo kann die Verfhuldung 
des Täters überhaupt und infofern in Betraht kommen, als fie die Billigfeit 
beeinflußt, d. h. infofern, als es billig erjcheinen Tann, daß der ſchuldhafte Täter 
quantitativ anders haftet als der ſchuldloſe. Zweck diefer Regelung iſt aber 
feineswegs der pofitive Erfolg einer Haftung des Schuldigen als einer Art von 
Beitrafung, fondern vielmehr die negative Seite, daß der ſchuldloſe Beteiligte 
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nah Möglichkeit nicht gejchädigt werden fol. Die Qualität der Haftung wird 
jedenfalls nicht berührt: beide Täter, der ſchuldhafte wie der jchuldlofe, haften 
aus demjelben Grunde. 

Die Zurehnungsfähigfeit des Dandelnden, d. 5. die Möglichkeit 
zur rein fubjeftiven Verknüpfung der Perfon und des rechtswidrigen Erfolges als 
eines foldhen, gehört überhaupt niht zum Begriffe der unerlaubten 
Sandlung im BGB. Die Schulohaftigkeit kann daher nicht Begriffsmerkmal 
der unerlaubten Dandlung fein. 

5. Dittenberger 65 ff.: Aud ein Kind kann den Tatbejtand einer uner: 
laubten Handlung im engeren Sinne erfüllen, d. h. einen objektiv rechtswidrigen 
Eingriff in die Rechtsgüterſphäre eines anderen vorfäglich oder fahrläffig vor- 
nehmen. Dies ift deshalb anzunehmen, weil die Schuld überhaupt nit 
ein Begriffsmerfmal der unerlaubten Handlung bildet (70 ff., aud 
oben Ziff. 2 und 3). 

DLG. 7 181 (Stuttgart): Unerlaubt find nicht bloß ſolche Sandlungen, 
bezüglich deren dem Handelnden ein Verſchulden zur Laft fällt. Die Über: 
tretungen des StGB. z.B. find ohne Frage unerlaubte Handlungen, Beſtrafung 
erfolgt aber wegen ihrer (nad) meitverbreiteter, wenn nicht herrfchender An- 
—8 ohne daß dem Täter Vorſatz oder Fahrläſſigkeit nachgewieſen zu werden 
braudt. 

6. OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 181: Eine Verlegung vertraglicher Ber- 
pflichtungen ftellt feine unerlaubte Sandlung dar. Vgl. IDR. 1 Ziff. 3b vor $ 823. 

OLG. Dresden, SächſA. 13 232: Nichterfüllung einer vertragsmäßigen 
Verpflihtung ift feine unerlaubte Sandlung. 

DLG. Königsberg, PoſMſchr. 03 55: Die Verletzung eines obligatorifchen 
Anſpruchs begründet in der Regel eine Schadenserfaspflicht nicht. 

7. Verhältnis des Zivilunrehts zum Strafunrehte. Vgl. oben 
$ 249 Ziff. 2, 8 276 Ziff. 5b; IDR. 1 Ziff. 4 vor $ 823. 

Meves 86 f.: Die Rechtsgüter, deren Verlegung im Abf. 1 als un— 
erlaubte Handlung bezeichnet ift, ftehen auch unter dem Schuhe des Straf- 
rehts. Der zivilredtlide Schuß ift ein erhebli weiterer und um— 
faffenderer als der des Strafrechts. Es fragt fich, ob bei denjenigen un- 
erlaubten Sandlungen, bei welchen der Tod oder die Körperverlegung oder die 
Gefundheitsbefhädigung eines Menfchen als Folge der Saupttat eintritt und 
demgemäß im Strafredhte nur als Qualifizierung der Tat gewürdigt wird, Die 
Erjagpfliht für die Saupttat allein oder aud für deren Folgen eintritt. Wenn 
3. B. mit einer Freiheitsberaubung eine ſchwere Körperverlegung oder der Tod 
des Beraubten verbunden ift, umfaßt dann die Erfagpfliht nur die Haupttat, 
alfo die Verlegung der Freiheit oder hat fie jich daneben auch noch nad) den 
Normen über Körperverlegung und Tötung zu richten? Da das Gefek diejen 
Fall in feine Normen nit aufgenommen hat, jo muß der Wortlaut des Para: 
graphen entſcheiden. Nah ihm verpflichtet eine widerrechtliche Verlegung des 
Lebens oder Körpers eines anderen nur dann zum Schabenserfate, wenn fie vor: 
fäglih oder fahrläfjig verübt worden, nicht aud, wenn fie eine nicht gewollte 
noch gedachte Folge einer anderen Handlung ift. Eine Erfabpfliht in dem oben 
gedachten Falle liegt nur vor, wenn der Sandelnde den Tod oder die Körper: 
verlegung gewollt hat. 

8. Raufalzufammenhang (f. o. $ 249 Ziff. 3 u. 4). Vgl. IDN. I 
vor $ 823 Mote 5. 

DLG. Hamburg, SanjGer3. 03 224 (vgl. 0. $ 249 Ziff. 4b): Nicht fchlecht- 
bin jeder Schaden muß erſetzt werden, der als tatfächliche Folge fahrläffiger wider: 
rechtlicher Verlegung eines der im $ 823 Abi. 1 bezeichneten Rechte oder als 
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tatfähhlihe Folge fahrläfjiger Verlegung eines der im Abf. 2 bezeichneten Schuß 
geſetze eintritt, der tatfächlih ohne ſolche Verlegung nicht eingetreten wäre. Biel- 
mehr madt im Sinne des Abf. 2 nur diejenige fahrläffige Verlegung eines 
Schutzgeſetzes den Täter verantwortlih und im Falle eines Schadens erſatzpflichtig, 
die den Zweck, die Abfiht des Schutzgeſetzes vereitelt, die diejenige Perjon, das- 
jenige Recht und Interefje jhädigt, die das Schutzgeſetz ſchützen wollte, deren 
Schädigung daher der Täter unter Anwendung der erforderlihen Sorgfalt zu 
vermeiden verpflichtet war. In gleicher Weife ift Abf. 1 einfchräntend zu verftehen. 
Nicht jedes denkbare Intereſſe fol gefhüst werden, das in einem vereinzelten 
Falle durch ganz befondere, nicht vorauszufehende, außer aller Berechnung liegende 
Umftände, in weit abliegender tatfächlicher urfächlicher Folge durch jene fahrläffige 
Rechtsverletzung geſchädigt wird. 

Im vorliegenden Falle war ein vom Beklagten geführter Wagen auf einem 
Straßenübergang über die Eiſenbahn mit einem Zuge zuſammengeſtoßen. Ein 
dort angeſtellter Bahnwärter iſt, ohne daß er tätig geworden oder mit dem 
Zuge oder dem Wagen in Berührung gekommen iſt, angeblich infolge des 
Schreckens erkrankt und geſtorben. Die Klage des Eiſenbahnfiskus gegen den 
Beklagten auf Erjat des Gehalts für einen Silfsbeamten und auf Erjat der an die 
Witwe gezahlten und meiter zu zahlenden Penfion ift abgemiefen. 

9. Berfhulden. (Bol. oben $ 276 Ziff. 2—4.) ©. auch IDR. | vor 
8 823 Note 6. 

a) RG. DI3. 03 574: Da die Anſprüche aus unerlaubter Sandlung ein 
jubjettives Verſchulden vorausfegen, ift zu fordern, daß der Täter bei der 
im Verkehr erforderlihen Sorgfalt vorausjehen konnte, daß feine Handlung einen 
anderen fchädigen werde. 

b) Bayr ObLG., R. 03 79: Die Entſcheidung darüber, ob einer Perſon ein 
Verſchulden zur Laſt fällt, ift nicht bloß eine tatfächliche Feitftellung, ſondern 
enthält, indem fie in dem feſtgeſetzten Verhalten die Merkmale des Rechtsbegriffs 
des Verſchuldens findet oder nicht, auch eine rechtlihe Schlußfolgerung und unter: 
liegt injomweit der Nachprüfung dur das Revifionsgericht. 

c) RG. ZW. 03 Beil. 125: Schuldhaft handelt, wer weiß oder willen 
fonnte, daß fein Handeln widerrechtlich Schaden ftiften werde; er hätte dann die 
Handlung unterlaffen müffen, die ſchädlichen Folgen derjelben hat darum er ver: 
ſchuldet, aud; wenn fie größer jind, als er annahm oder annehmen fonnte. 
Keineswegs ift erforderlich, daß der Täter ſchon eine genaue Vorftellung von dem 
Umfange des Schadens gewonnen hatte oder hätte gewinnen Fönnen. 

d) Meves 84 (vol. $ 276 Ziff. 5b): Vorſatz ift das bewußte Wollen, 
die Aufnahme des Erfolges in den Willen des Handelnden. Auf den Unter: 
ſchied des Strafrehts hinſichtlich Vorſatz und Abfiht fann es für das BOB. 
nicht anfommen, weil $ 823 den Vorſatz für ausreichend erachtet, der jedenfalls 
den Abfichtsbegriff mit umfaßt. Dem Vorſatze fteht das Bemußtjein gleich; wer 
fih des Erfolges feiner Handlung bewußt ift und dennoch handelt, will den Erfolg, 
führt ihn vorjäßlich herbei. Auch die ftrafrechtliche Theorie vom Eventualdolus 
und feine Gleihftellung mit dem Vorſatze muß bier um jo mehr durdgreifen, 
als fogar das fahrläffige Handeln dem vorfäglihen gleichgeftellt ift; es handelt 
alfo im Sinne des $ 823 vorjätlich, wer mit eventuellem Dolus handelt. 

e) BayrObLG., R. 03 483: Die Schadenserfagpflicht trifft nicht denjenigen, 
der möglicherweife einen Schaden verurfadht hat, fondern nur denjenigen, deſſen 
ihuldhaftes Verhalten vernünftigermeife als Urſache des Schadens anzufehen ift. 

f) Dertmann, Seuff. Bl. 67 46: Zum Vorfage gehört das Bewußſein der 
Rechtswidrigkeit. 

ge) Flügge, Recht des Arztes 84 ff., der die z5 823 ff. für den Beruf des 
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Arztes paraphrafiert, macht (87) darauf aufmerfjam, daß es hier an einem infolge 
der unerlaubten Handlung entitandenen Schaden oft fehlen werde, und daß 
ein Berfhulden nur dann vorliege, wenn er nicht die feinem Beruf eigene 
Sorgfalt beobachte. 

h) Über fonfurrierendes Verſchulden vgl. zu $ 254 u. IDR. I vor 
8 823 Ziff. 6k. ©. Gottſchalk, Mitwirkendes VBerfhulden 109. 

DLG. Jena, ThürBl. 50 88: Wenn jemand in der Dunkelheit in einer 
Heinen Stadt, in welder im Sommer die Straßenbeleuhtung nicht üblich ift, gegen 
einen Pfahl Läuft, defjen VBorhandenfein dem Verletzten wohl befannt war, fo liegt 
hierin das größere Berfchulden des Verletzten gegenüber dem leichteren Verſchulden 
der Stadtverwaltung, daß fie die Pfähle nicht deutlich kenntlich gemacht hat. 

i) Dertmann, Seuff.BI.6746: Ein Rechtsirrtum ſchließt den Vorſatz aus. 

10. Widerredtlid. — ©. auch IDR. | vor $ 823 Note 7. 

a) Meves 85: Widerrehtlich ift jede Sandlung oder Unterlafjung, zu 
der entweder überhaupt eine Befugnis fehlt oder die die Grenze einer vorhandenen 
Befugnis überfchreitet. Einwilligung in die Verlegung eines in das Eigentum 
fallenden Gegenftandes wird die MWiderrechtlichkeit der Verlegung und demgemäß 
die Entjhädigungspfliht ausſchließen, wird aber bei Verlegungen des Lebens, 
des Körpers und der Gefundheit ohne jeden Einfluß bleiben. 

OLG. Stuttgart, R. 03 209: Widerrehtlihfeit gehört zwar zu dem 
gejeglihen Tatbeſtande der unerlaubten Sandlung, 3. B. bei Verlegung des Eigen: 
tums eines anderen, Dieſe erſcheint jedoch ſchon an fi infolange widerrecht— 
ih, als der Täter nicht dartut, daß ihm ein Recht hierzu zur Seite geftanden hat. 

b) Ein Notſtandsakt, der nicht unter die SS 228, 904 BEB., wohl aber 
unter $ 54 StGB, fällt, 3. B. eine im Notftande zugefügte Körperverlegung, be: 
gründet feine Erjapflidt. Die Handlung ift zwar nicht ſubjektiv berechtigt, 
aber unverboten. Die mwiderrechtliche Verlegung des $ 823 ift die verbotene, gegen 
das objektive Recht verftoßende, nicht die ohne fubjeftives Necht vorgenommene 
Verlegung. Oetker, Notwehr u. Notitand 79 f. Vgl. oben Ziff. 1 zu $ 228. 

ec) Wer im Wege verbotener Eigenmacht dem Eigentümer eine Sache weg— 
nimmt, auf deren Übergabe er gegen ihn ein Recht hat, verlegt widerrechtlich 
nit das Eigentum, fondern nur den Befit. Der Serausgabeaniprud wegen 
rechtswidriger Beſitzentziehung kann aber nicht auf $$ 823, 249 geftügt werden. 
Wolff, Recht zum Befite 27, 28. 

11. Klage auf Unterlaffung. Vgl IDR. | vor $ 823 Ziff. 10. 

a) Lau, 497ff.: Der vom RG. 48 114, IW. 03 Beil. 11 auf Grund 
der 88 823, 826 Efonftruierte Unterlaffungsanfpruh ift aus dem Geſetze 
niht zu rechtfertigen, jondern fteht im Widerſpruche mit dem erkennbaren 
Willen des Geſetzgebers. Ein auf Gewährung der Unterlafjungsflage ge: 
richtetes Bedürfnis der Praris ift vorhanden, aber nur durch Anerkennung und 
gejeßgeberiihe Ausgeftaltung der Individualrechtstheorie zu befriedigen. 

BayrObLG., DIZ. 03 58: Unterlaffung und Störung eines dinglichen 
Rechtes im Gegenfage zur vorübergehenden, dem vermögensrehtlihen Ausgleich 
unterliegenden Berletung. 

LG. Graudenz, PoſMſchr. 03 102, 103: Der Anſpruch auf Schadens: 
erja begreift den Anſpruch auf Befeitigung eines dem Rechte des Berechtigten 
widerjprechenden Zuftandes in ſich. 

b) R®. 52 373ff., IW. 03 Beil. 10: Die widerrechtlihe Verlegung kann 
auch durh ein Unterlaffen herbeigeführt werden, da nad) BEB. auch Unter: 
lafjungen als faufal für Schadenszufügungen angefehen werden. Val. RG. 54 58. 

Über den Unterlafjungsanfpruhb vol. Mannhardt, DIZ. 03 416 im 
Anſchluß an RG. 48 114ff.; ſ. oben zu $ 241 Note Ga. 
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12. Beweislaft. Bol. IDR.1 vor $ 823 Note 11. 

Nah Schulz, Beweislaft 19, enthält der erfte Abjak die Beitimmung, 
daß jeder, der vorfälich oder fahrläffig eine gegen das Leben, den Körper, die 
Gefundheit oder die Freiheit eines anderen gerichtete Handlung vornimmt, zum 
Erſatze des daraus entftehenden Schadens dann verpflichtet fein foll, wenn der 
andere auf das Unterbleiben der Handlung Aniprud hat. Zur Begründung 
diefes Anspruchs reicht die Beitimmung aus, daß jeder auf das Unterbleiben 
einer gegen fein Leben ufmw. gerichteten Handlung Anfprud haben folle. Wer 
diefen Anſpruch beftreitet, muß die Ungültigfeit jener Beftimmung begründen 
und Tatſachen zur Feftitellung bringen, die ihn zur Vornahme der Handlung 
berechtigen. 

13. Übergangsbeftimmungen. Vgl. JOR. | vor $ 823 Note 13. 

Affolter, Syftem des deutjchen bürgerlichen Übergangsrehts 301: Iſt 
eine unerlaubte Sandlung vor dem Inkrafttreten der neuen Rechtsordnung be- 
gangen, tritt ihr ſchädigender Erfolg aber erft nach diefer Zeit ein, fo iſt die 
alte Rechtsordnung maßgebend. Iſt die unerlaubte Handlung ſchon begangen, 
aber noch fein Schaden daraus entjtanden, jo erhebt fich zunächſt das objektive 
Schuldverhältnis; mit fubjeltivem Gehalt erfüllt es fich erit, wenn der Schaden 
eintritt. Beim Tatbeftande des $ 831 der neuen Rechtsordnung ift intertemporal» 
rechtlich entjcheidend der Zeitpunkt der Beftellung eines anderen dur den Ge— 
ichäftsheren, damit wird das objeftive Echulbverhältnis begründet. Dauert ein 
Zuftand unter der neuen Rechtsordnung fort, wie 3. B. das Halten des Tieres 
$ 834, oder die Unterhaltung des Gebäudes $ 838, fo unterliegt er als Tat: 
beftand der Gegenwart ihrer Herrſchaft, wenn unter ihr der Schaden eintritt. 
Jedoch gelten im PVerhältnifje zwiichen dem Kalter des Tieres und dem Beliger 
des Gebäudes einerfeits und dem, der ſchon unter der alten die Aufficht über: 
nommen hat, deren Vorfchriften. 

8 823. I. Abi. ı. 

1. R6. 55 30: Erſatzberechtigt ift grundfäglich nur der unmittelbar Verlete. 
Eine Ausnahme befteht in den 88 844, 845. Vgl. dazu unten $ 846 und 
oben zu 8 254 Note 5. 

2. RO. 54 137, IW. 03 Beil. 58 (vgl. oben $ 249 Ziff. 2): Der Schaden 
ift nicht einfeitig und nad) der Höhe der aus dem Vermögen des Bejchädigten 
in das Vermögen des Schädigers übergegangenen VBermögensteile, jondern unter 
Ausgleihung aller beiberfeitigen, aus derfelben Wurzel entjprungenen Ber: 
mögens:Ab- und Zugänge feftzufegen. Eine Zuhilfenahme der Aufrechnungs— 
arundfäte nah 88 387ff. ift bei diefer Abgleihung aller beiderjeitigen 
Vorteile und Nachteile nicht erforderlih. Vgl. oben Ziff. 4 zu $ 812. 

3. Fleſch und Wertheimer, Geſchlechtskrankheiten und Rechtsſchutz 49 ff.: 
Infizierung mit einer Geſchlechtskrankheit ift eine Verlegung des Körpers, 
‚der Gefundheit. Eine Schadenserfagpflicht tritt nur bei Vorſatz oder Fahr: 
läffigkeit des Erfranlten ein, d. h. dann nicht, wenn er, ohne es zu willen, und 
auch troß ärztlicher Unterfuhung, noch latent frank und anftedungsfähig ift. 
S. aud oben zu SS 249 ff. Note 1b, 

4. a) OLG. Breslau, R. 03 527: Widerrechtliche, vorfätliche oder fahrläffige 
Verlegung fremden Eigentums liegt vor, wenn jemand in der Zwangs— 
verfteigerung gegen fi das Eigentum eines anderen verjteigern läßt. S. über 
diefe Frage auch oben zu $ 254 Note 12e. 

b) OsG. Colmar, DIZ. 03 348: Wird durch die anrüchige Nachbarſchaft 
eined Borbdellbetriebs der Wert der Nahbarfchaft herabgefegt, jo ift die Unter: 
lafjungsflage gegeben. Vgl. ISDN. 1 Ziff. 7d zu $ 823. 

DLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 267: Durch das Halten von Bordellen 
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wird eine Schädigung der Nahbarn herbeigeführt, die auch auf Unterlafjung 
Hagen können. Bol. SDR. 1 Ziff. 7d zu $ 823. 

5. DLG. Breslau, R. 03 361: $ 323 Abf. 1 bezieht fich im Begenjage zu 
8 823 Abſ. 2 und $ 826 nit auf Beihädigung des Vermögens im allgemeinen. 

R6.R 03 104: Der Titel einer Zeitfchrift ift fein ſelbſtändiges Ver: 
mögensreht, durch ihn wird nur das Recht zur Herausgabe einer Zeitjchrift 
unter einem beftimmten Titel individualifiert. 

6. Sonftiges Recht. — Vgl. IDR. | zu $ 823 Note 8. 

a) Shmid, GRſchutz 8 103 ff.: Die Worte „oder ein fonftiges 
Recht“ find nicht mit den Worten „das Eigentum” zu verbinden, fondern 
ſchließen fih an die jämtlihen vorhergehenden Worte an. 

b) Rechtöverlegung im Sinne von $ 823 ift nur die Verlegung eines 
Ausihliegungsrehtes (abfoluten Rechtes). Eltzbacher 284/290. 

ce) Eltzbacher: Zu den Rechten, wegen deren Verlegung $ 823 eine Schadens: 
erfagpflicht gibt, gehört auh das Perſönlichkeitsrecht. Diefes Recht ge: 
währleijtet uns unjere perfönliden Güter, d. 5. diejenigen, die mit uns jelbit 
untrennbar verbunden find. Solde Güter find unjer Leben, unfere förperliche 
und feelifhe Unverjehrtheit, der freie Gebrauch unferer Kräfte, unſer Wohlbe— 
hagen, unjere Ehe und unfer Kredit. In welchem Umfange fie uns gewähr— 
leiftet find, wieweit alſo das Perjönlichkeitsrecht reicht, ift aus dem pofitiven 
Rechte zu entnehmen. Bier fommt nit nur $ 823 mit feiner Aufzählung 
von Leben, Körper, Gejundheit und Freiheit in Betracht, fondern jede andere 
ein perlönliches Gut ſchützende Beitimmung, aljo namentlih auch zahlreiche 
Vorſchriften des Strafgefegbuhs (303/319). Daher verpflichtet z. B. auch die 
jhuldhafte Verlegung der Ehre zum Schadenserſatz. (312/314.) 

d) Ein Recht im Sinne des $ 823 ift auch der Beſitz. Eltzbacher 322/324. 
Desgleihen das allgemeine Ausſchließungsrecht, ein Recht, unter dem wir 
den Schug zufammenfafjen müſſen, welchen die Rechtsordnung der Gefamtheit 
unferer Güter gegen gewiſſe Beeinträchtigungen und Gefährdungen gemährt. 
Elybader 333/337. Bol. IDR. J zu $ 823 Note Sf. 

e) Zangheinefen, Anfprud und Einrede 138: Es dürfte von vornherein 
wohl angängig jein, die Vorſchrift des $ 823 Abf. I nicht nur auf eine ſchuld— 
hafte Verlegung eines abjoluten Rechtes, fondern auch auf eine ſchuldhafte Zumider: 
handlung gegen eine obligatorifche Vorfchrift zu beziehen; gleichwohl aber wird 
diefe allgemeine Beftimmung überall hinter den bejonderen Borjchriften über die 
Haftung bei obligationsrechtlihen Berhältnifjen zurüdtreten, jo daß fi alfo im 
Ergebnis ihr Anmendungsgebiet entiprechend beſchränkt. Dagegen dürfte eine 
Geſetzeskonkurrenz nit vorliegen bezüglih des obligatoriihen Anſpruchs und 
des Deliktsanſpruchs des Eigentümers. Denn die deliktiihe Haftung wird z. B. 
durch die Übernahme einer fontraftlichen Verpflihtung weder dann berührt, wenn 
der aus dem Vertrage Berechtigte mit dem Eigentümer nicht identiſch ift, noch 
auch, wenn eine ſolche Identität beſteht. — Vgl. ISDN. I zu $ 823 Note 8.d, e. 

f) Siber, Rechtszwang (257 f.): Aus Verlegung von Forderungs— 
rehten Deliktshaftung des Schuldners nur in Fällen bejchränfter Haftung, 
wenn er argliftig ($ 826) oder nah der Beichlagnahme auch fahrläffig ($ 823 
Ab. 2 vbd. StGB. 137) das Sondergut vermindert (f. S. 220 ff.); Haftung eines 
Dritten aus Arglift ($ 826), aus Fahrläffigleit nur, wenn er, ohne die Erfüllung 
unmöglih zu maden, die Forderung zerftört, z.B. Deliktshaftung des früheren 
Bläubigers im Falle $ 407. 

DLG. Breslau, Bresl AK. 03 18: Zu den „jonftigen Nechten” gehören nicht 
die obligatorifhen Rechte, weil die Beziehungen zwiihen Gläubiger und Schuldner 
dur Sandlungen eines Dritten nicht berührt werden. 
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Zu den im $ 823 Abf. 1 aufgezählten Rechten gehören nicht die Forde— 
rungsrechte. Titze, Unmöglichkeit 328— 337. Ebenfo Dertmann DI. 03 325. 
— Vol. TOR. 1 zu $ 823 Note 8d, e. 

g) R®. 53 312, IW. 03 Beil, 47: Wenn jemand fi einem Bahnzug un: 
vorfihtigerweife fo nähert, daß fein Leben und feine Gefundheit, nicht aber der 
Zug und deſſen Inſaſſen gefährdet werden, jo wird daburd ein Recht des Be- 
triebsunternehmers im Sinne von $ 823 Abf. 1 nicht verlegt, mag auch defjen 
Vermögen wegen der Beitimmungen des Saftpflichtgefeges unter Umftänden eine 
Schädigung erfahren. 

h) OLG. 7 405 (Samburg): Das Verwaltungs: und Beſitzrecht des Ehe: 
manns am Gejamtgute — — gehört zu den ſubjektiven Rechten. 

i) L8G. Leipzig, SächſA. 13 228: Das Vermögen als ſolches fällt nicht unter 
die „ſonſtigen Rechte”. 

k) 026.7 181 (Stuttgart): Ein „Recht auf Schuß gegen unlauteren Wett: 
bewerb“ gibt es nidt. 

Pinner 172: Jeder auch fahrläfjige rechtswidrige Angriff gegen einen be- 
ftehenden Gewerbebetrieb macht ſchadenserſatzpflichtig. Vgl. SOR.1 Ziff. 8a zu 8823. 

7. Einzelne Fälle Bol. IDR. 1 zu $ 823 Note 9. 

a) BayrObLG., R. 03 79: Die mit polizeiliher Genehmigung in einem 
öffentlihen Fluffe vorgenommene Errichtung einer Stauanlage ift an fich nicht 
widerrechtlich, auch wenn dadurd im Falle eines Hochwaſſers die Ufergrundftüde 
gefährdet werden. Widerrechtlic wird das Unternehmen erft, wenn es in folder 
Weiſe ausgeführt wird, daß es die mit einer Stauanlage notwendig verbundene 
Gefahr vergrößert. Ift die Anlage nah den Anordnungen der zuftändigen 
Baubehörde ausgeführt, jo ift der Unternehmer für den dur Hochwaſſer den 
Ufergrundftüden zugefügten Schaden nicht deshalb verantwortlich, weil die Stau: 
anlage nicht den technifchen Anforderungen entſpricht. 

b) BayrObLG., R. 03 79: Derjenige, der eine Veranftaltung trifft, von der 
er wifien muß, daß fie anderen Gefahren bringen fann, handelt den mit der 
Gefahr Bedrohten gegenüber nicht widerrehtlih, und der Schaden, der infolge 
der Beranftaltung bei dem Eintritte von Umftänden, die an ſich dem Gebiete 
des Zufall angehören, für andere entfteht, iſt infolgedefjen nicht mwiderrechtlich 
von demjenigen zugefügt, der die Veranftaltung getroffen hat. 

e) Saftung für Wege, Straßen und Verkehrsorte. Vgl. IDR. | 
Ziff. 9d zu $ 823. 

a. RG. 54 56, IW. 03 Beil. 56: Die Verpflichtung einer Gemeinde, für 
den verfehrsfiheren Zuftand eines dem öffentlihen Verkehr über- 
laffenen Weges zu forgen, ift nicht allein in den geſetzlichen Beitimmungen 
über das Eigentum zu fuhen. Das Eigentum hat für die Frage der Haftung 
nah $ 823 die Bedeutung, daß es eine Verfügungsmadht über eine Sade 
gewährt, vermöge deren der Inhaber mit dem Rechtskreiſe anderer in Berührung 
fommt, und deren Ausübung ihm die Pflicht zur Nüdfichtnahme auf die In- 
terefien anderer auferlegen fann. Der Schwerpunft liegt hierbei nicht in dem 
Eigentumsreht als folhem; eine gleiche Pfliht zur Anwendung von Sorgfalt 
beiteht möglicherweife aud für den aus einem anderen Rechte ald dem Eigentum 
Verfügungsberedhtigten.. Die Frage ift, ob der Betreffende vermöge feiner tat- 
fählihen und rechtlichen Beziehung zu der Sache bei der Verfügung über dieſe 
Sade, bzw, bei der Handhabung oder dem Gebrauche derfelben im Rechtsverkehr 
irgendwelche Sorgfalt gegenüber Dritten anzuwenden habe. Wenn er diesfalls 
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt außer acht läßt, jo handelt er fahrläffie, 
und wenn dadurd ein Menſch am Körper verlegt wird, jo wird jener für dieſe 
widerrechtlihe Verletzung nad $ 823 Ab. 1 ſchadenserſatzpflichtig. 
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OLG. Naumburg, N. 03 527: Eine Stadtgemeinde hat einen für den 
öffentlihen Fußgängerverkehr beftimmten Weg zu einer Abendzeit zu beleuchten, 
während der allgemeine Straßenverkehr noch befteht. Für Unterlafjungen ift fie 
erſatzpflichtig. Ebenfo haftet fie, wenn fie den Verkehr hindernde Vorrichtungen. 
an Stellen anbringt, wo ſolche nicht vermutet werden, ohne ausreichende Sicherungs⸗ 
maßregeln zu treffen. 

BayrObLG., R. 03 79: Eine Gemeinde, die einen Weg für den öffentlichen 
Verkehr beftimmt, ift verpflichtet, denjelben in einem dem Zwecke entjprechenden 
Zuftande zu unterhalten und Vorkehrungen, die nad vernünftigem Ermefjen und 
nad den örtlichen Berhältnifjen zur Sicherheit des Verlehrs erforderlich find, zu 
treffen. Auch die Nichtbeahtung einer dem öffentlihen Rechte angehörenden 
Vorſchrift, die den Schu von Perfonen bezwedt, verpflichtet zum Schadenserſatze. 

nG. 55 24 ff., IW. 03 Beil. 86: Eine Landgemeinde haftet, wenn fie eine 
Brüde, melde von fremden und Einwohnern aud noch in fpäterer Nachtzeit 
begangen wird, nicht gehörig beleuchtet oder fonft in geeigneter Weiſe dafür 
forgt, daß niemand abftürzen fann, für den aus diefer Unterlafjung entitehenden 
Schaden. Die Gemeinde Tann es nicht dem einzelnen überlafjen, etwa durch 
Mitnahme einer Handlaterne fich jelbft vor Gefahr zu ſchützen. 

DLG, Dresden, SähfA. 13 224: Baut der Fiskus neben und über das 
bereits beftehende natürliche Bachbett eines Dorfbahs eine Straße, jo liegt es 
ihm und nicht der Dorfgemeinde, in deren Eigentum das Dorfbachbett fteht, ob, 
die Uferränder, foweit fie feine Straße berührten, zu verwahren. 

R6.53 57, IW.03 Beil.9, DIZ.03 153, — vgl. unten Ziff. 1 zu 8831: Die 
Haftung der beflagten Eifenbahn für die Bernachläffigung der Pflicht, die Zufahrtsftraße 
zum Bahnhof zu beleuchten, beftimmt fich nicht ausfchließlich nach den Vorfchriften 
über die Saftung des Geſchäftsherrn für das Tun und Lafjen des zur Verrichtung Be- 
ftellten, fondern auch nad der Vorfchrift im $ 823 BGB. Sie jelbft hat, bzw. 
durch ihre verfafjungsmäßigen Vertreter, dafür zu forgen, daß jene Verpflichtung 
erfüllt werde, und fie würde nicht die im Verkehr erforderlihe Sorgfalt beob- 
achtet haben, wenn fie jedwede Kontrolle darüber unterlafjen hätte, ob eine ihr 
obliegende Pflicht, deren Erfüllung fie einer Perfon übertragen hatte, für deren 
Handlungen oder Unterlaffungen fie nicht ſchlechthin haftet, auch wirklich erfüllt 
werde. Eine befondere Überwahung hat nicht für jede dienftlihe Tätigkeit und 
nit ununterbroden ftattzufinden; vielmehr ift nah Lage des Einzelfalls zu 
entfcheiden, ob und inmieweit die Umftände Anlaß zu einer Kontrolle geben. 
Ebenfo RG. IW. 03 Beil. 132. 

OLG. Samburg, HanſGer3. 03 Hauptbl. 60: Derjenige, welcher zum 
öffentlichen Berfehre beftimmte Straßen benußt, wird diejenigen Vorkehrungen 
treffen müfjen, welche bei verftändiger Würdigung der einfchlagenden Verhältniffe 
erforderlich erfcheinen, um Gefahren für Dritte aus feinen Handlungen zu ver: 
meiden. Läßt aber jemand auf einer öffentlichen Waflerftraße ein leeres Fahr: 
zeug ohne Beſatzung fo befeftigt liegen, daß ein Ablöfen, Abtreiben und Sinten 
besjelben möglich bleibt, jo wird er damit rechnen müfjen, daß ein ſolches Er- 
eignis eintritt und dadurch eine Gefährdung anderer, den Waſſerweg benußender 
ag ne wird. 

R6. ‚ I®. 03 Beil. 58: Wer fein Grundftüd zum öffentlichen 
Verlehre — gi einrichtet, ift verpflichtet, das in einer Meife zu tun, 
daß ihm auch weiterhin eine Fürforgepfliht in diefer Richtung obliegt, und daß 
aljo, wer einen Weg dem Publitum zum freien Gemeingebrauche geftellt hat und 
hierzu unterhält, für den Schaden aufzulommen hat, der dur mangelhafte 
Inftandhaltung oder Nichtbefeitigung von Verlehrshinderniſſen verurſacht wird. 
Eine privatrechtlihe Verantwortlichkeit wird dadurch, daß dem Grundftüdsbefiger 
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die Unterhaltung des Weges als öffentlicherechtlihe Pflicht obliegt, nicht aus- 
geſchloſſen. Wird in Bernadläffigung diefer Obliegenheit zugleih diejenige 
Sorgfalt verabfäumt, welche im Rechtsverkehre nah dem bürgerlichen Geſetze zu 
beobadjten ift, jo gehört die daraus erwachſende Haftung dem Gebiete des 
Privatreht3 an, und auf diefem Gebiete fünnen auch die Korporationen des 
öffentlihen Rechtes Feine geſonderte Rechtsftellung beanſpruchen. 

Y. 36. IW. 03 Beil. 93 (vgl. oben zu $ 276 Note 7f): Die Eröffnung 
eines Wirtfchaftsverfehrs in einem Anweſen begründet für ben Wirt die Ver: 
pflihtung, für die Sicherheit feiner Gäſte zu forgen, insbefondere die Zugänge 
zu den Räumen zu beleuchten, innerhalb deren fi der Verkehr bewegt. Auch auf 
die Bebürfnisanftalten und die Wege zu denfelben erftredt fich die Pflicht. 

RG. IW. 03 Beil. 137: Der Verkehr in einem Gefchäftshaufe fteigert 
au die Anforderungen, die an den diefen Verkehr eröffnenden Eigentümer und 
Geſchäftsinhaber Hinfichtlih der Sorge für die Verfehrenden erhoben werden 
müfjen. (Beleudhtung und Berfhlußeinrichtungen an Kellertüren.) 

DLG. Dresden, SähfA. 13 630: Der Gaftwirt hat den feinen Gäften 
überlafjenen Tanzjaal in einem entfprechenden Zuftande zu erhalten, mithin gefahr- 
bringende Dindernifje zu bejeitigen. Er braucht die Räume aber nicht unausgeſetzt 
zu überwachen (vgl. SDR. 1 Note 9f zu $ 823); er genügt vielmehr feiner Pflicht, 
wenn er die ihm befannt gewordenen Gefahren befeitigt und ſich von der Beſchaffenheit 
der Räume fo oft, fowie in dem Umfang überzeugt, als es ein ordentlicher 
Gaftwirt zu tun pflegt. Für fein ſchuldhaftes Unterlaffen haftet er aus $ 823. 

d. Haftung von Bermietern und Grundfjtüdseigentümern. Bol. 
IDR. 1 zu $ 823 Note 9e. 

RG. SächſA. 13 76: Der Fisfus kann als juriftifche Perfon für ein Tun 
oder Unterlafjen, wodurd jemand widerrechtlich gefhädigt wird, namentlich auch 
im Falle der Unterlafjung einer fog. Zwangspflicht, haftbar gemacht werben. 
Eine derartige privatrechtliche Haftung ift insbejondere da begründet, wo dem Eigen- 
tümer einer baulichen Anlage oder dem Unternehmer eines gewerblichen Be- 
trieb8 allgemein bezüglich der Sicherheit des Verkehrs eine Fürforge obliegt. 
Wenn in einem ſolchen Falle beftimmte Schugmaßregeln fi) ald notwendig dar— 
ftellen, fo fann in deren Unterlafjen ein Verfchulden gelegen fein, obmohl eine 
ſpezielle geſetzliche oder polizeiliche Vorſchrift nicht befteht. Jene Fürforgepflicht 
befteht nur innerhalb der Grenze, in welcher die betreffende Einrichtung dem 
öffentlichen Verkehre dienftbar gemacht ift, und nur foweit, als es die beftimmungs- 
und ordnungsmäßige Benutung der Anlage erfordert. 

RO. SächſA. 13 356 ff., Gruchots Beitr. 47 643 ff.: Der Vermieter ift ohne 
Nüdfiht darauf, ob er in dem Grundftüde wohnt oder nicht, als verpflichtet 
anzufehen, die Reinigung von Einfahrten, Höfen und ähnlichen der gemeinfamen 
Benutzung der Sausbewohner dienenden Grundftüdsteilen durch von ihm zu bes 
ftellende geeignete Perfonen ausführen zu laſſen, au, fofern deren Beleuchtung 
geboten erjcheint, diefe zu befchaffen. 

e) Streupflidt. Vgl. IDR. 1 zu $ 823 Note 9f. 

a) RG. 53 281, IW. 03 Beil. 39: Der Eifenbahnfisfus, als Eigentümer 
eines Bahnhofsvorplages, hat für die Erfüllung der in der Straßenordnung den 
Eigentümern auferlegten Pflihten (Streupflicht) Sorge zu tragen, und von 
diefer Verpflichtung fann er ſich nicht ſchlechthin durch den Nachweis befreien, 
daß er eine geeignete Perfon zu der Verrichtung beftellt habe. Für die Unter: 
lafjung im einzelnen Falle zwar fann er nad) Mafgabe des $ 831 die Ver: 
antwortung ablehnen, wenn er die Beftellung einer geeigneten Perfon dartut. 
Einer befonderen Leitung der Ausführung der Verrihtung im Sinne des $ 831 
Abſ. 1 bedurfte diefe ihrer Natur nah nicht. Davon verfhieden iſt aber die 
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allgemeine Beauffihtigung der Beamten und ihrer Dienitverrihtungen, die 
dem Bellagten in feinen verfafjungsmäßig berufenen Vertretern obliegt, und deren 
Unterlafjung ihm als ein Verſchulden dieſer Vertreter zugerechnet werden muß. 
Wenn aus diefer Vernadläffigung ein Schaden erwächſt, ift die juriftifche Perfon, 
obwohl fie eine geeignete Perfon zu der Verrichtung beftellt hatte, nad $ 823 
gleihwohl glei haftbar. 

. Auf Grund des $ 823 Abf. 2 kann der Eifenbahnfisfus in Preußen nicht 
in Anſpruch genommen werden, weil er entgegen einer Ortspolizeiverordnung es 
unterlafjen hat, einen nicht öffentlihen Eifenbahnzufuhrweg von Glatteis zu 
reinigen; wohl aber fann fich feine Haftpflicht aus $ 823 Abf. 1 ergeben. Bal. 
Adam, Egers eifend. €. u. A. 20 82ff. und die dort mitgeteilte Entſcheidung 
des 26. II Berlin vom 11. Juni 1903. 

+. BayrObLG., R. 03 79: Wenn bei Glatteis rechtzeitig Sand geftreut ift, 
der Sand aber von den nahfolgenden Fuhrwerken immer wieder in den Schnee 
hineingedrüdt wurde, jo würde das Verlangen, jo oft es nötig ift, treuen zu 
lafien, die Anwendung einer fortgejfegten gefteigerten Aufficht ganz ungewöhnlicher 
Art zur Pfliht mahen. Eine Gemeinde ift nicht verpflichtet, durch Sandftreuen 
einen Zrottoirftreifen herzuftellen, wenn der Weg fein Trottoir hat. 

f) Haftung der Notare ſ. u. $ 839, oben $ zu 278 Note 6 u. JDR. I 
zu $ 823 Note 9g. 

g) R6®. 55 171, IW. 03 Beil. 109: Anordnungen und Handlungen der 
Militärverwaltung, welche lediglih aus Anlaß der Ausübung eines Hoheits- 
rechts erfolgen, jedoch ihrer Natur und Zwedbeftimmung nad) der ftaatlihen Ver: 
mögensverwaltung angehören, find militärfisfalifche Anorbnungen oder Akte. Bei 
diefen handelt es fih um privatrechtlihe Angelegenheiten des Staates, und der 
Staat, aljo auch der Militärfisfus, foweit er in privatrechtliche Beziehungen zu den 
Beteiligten tritt, unterfteht auf diefem Gebiete den Vorfchriften des bürgerlichen 
Nehtes. Das gilt insbefondere Hinfihtlih der vom Geſetze dem Eigentümer oder 
Befiger auferlegten Verantwortlichleit wegen der durd feine Sachen verurjachten 
Beihädigungen. 

h) Hipp, DI3. 03 253 ff. (vgl. oben zu $ 276 Note 6b unter Y): Wenn 
innerhalb eines Recdhtöverhältnifjes die Haftung auf beftimmte Weife geregelt ift, 
fo darf man nicht unter dem Titel der Haftung aus unerlaubter Sandlung feine 
Sonderregelung beifeite jchieben. Die Regelung der Mängelhaftung beim Kaufe 
ſchließt die Haftung aus $ 823 nicht aus; auch im alle der Schenkung und Leihe 
fann fie eintreten. Die Haftung aus der unerlaubten Handlung ift eine deliktifche, 
nicht vertragsmäßige, fie ift von der Gültigkeit des Vertrags ganz unabhängig, kann 
auch einen erften Verkäufer gegenüber den Abnehmern des erften Käufers treffen, 
umfaßt jedoch niemals einen Schaden, der nicht in den Kreis des $ 823 fällt. 

i) OLG. Dresden, SächſA. 13 382: Der über die Ertragsfähigfeit eines 
Geſchäfts getäufhte Käufer des Geſchäfts kann von dem Verkäufer Schadens- 
erſatz nach $ 823 verlangen und diefe Schadenserfahforderung gegen die Kauf: 
preisforderung zur Aufrechnung bringen. Dies erjcheint fogar als der gang- 
barjte Weg, weil nad der Übernahme eines im Betriebe befindlichen Detail: 
geihäfts eine völlige Vertragsauflöfung und die MWiederherftellung des vorigen 
Zuftandes, wie fie bei der DVertragsanfechtung einzutreten hätte, mit ſolchen 
Schwierigkeiten verbunden fein würden, daß fie bei fo ungemäßer Geſetzesaus— 
legung der völligen tatjählihen Unmöglichkeit gleichgeftellt werden dürfen. 

k) R6. 54 128 ff, DI3. 03 273: Ein Aktionär, welcher dur wiſſentlich 
falſche Angaben des Vorftandes über die Verhältniffe der Aftiengefellichaft vers 
anlaßt worden ift, bei einer Erhöhung des Aktienkapital Bezugsrechte auszuüben, 
kann den Schaden, melcher ihm gerade durch feine Beteiligung an der Gefell- 
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ſchaft erwächſt, niemal3 von der Geſellſchaft jelbit erfegt verlangen. Die An: 
wendung ber allgemeinen Grundfäge des BEB. 8% 31, 823 ift durch die handels- 
rechtlichen Vorſchriften ausgeſchloſſen. 

) R6. IW. 03 Beil, 115: Niemand darf über eine Sache verfügen, ohne 
zuvor feftgeftellt zu haben, daß er das Verfügungsrecht wirklih hat. Der Schub, 
der im Interefje der Sicherheit des Rechtsverlehrs dem guten Glauben infofern 
zuteil wird, als er den Mangel des objektiven Berfügungsrechts dedt, gilt nur 
zugunften des Erwerbersd. Der Beräußerer wird von der ihm aus feiner 
Handlung dem wirflihen Eigentümer gegenüber erwachſenden Erfatverbindlichteit 
nicht ſchon dadurd frei, daß er die Veräußerung in Unfenntnis des fremden 
Eigentums vorgenommen hat. Die fahrläffige Außeradtlafjung der Prüfungs: 

pflicht macht den Veräußerer erſatzpflichtig 

m) DLG®. Karlsruhe, BadRpr. 03 62: Eine Firma haftet nicht ohne weiteres 
für unerlaubte Handlungen des Profuriften (Krebitfhädigung der Klägerin nad 
8 824), welche diefe bei gejhäftlihen Verhandlungen begangen hat. 

n) OLG. Naumburg, Seuff. A. 58 129 (vgl. oben zu $ 276 Note 7e): 
Der Schulvorftand hat nicht die Pflicht, jedes einzelne in der Schule befindliche 
Lehrmittel einer periodifchen Prüfung daraufhin zu unterziehen, ob es nod in 
ordnungsmäßiger Verfafjung fich befinde. Er genügt feiner Pflicht, wenn er es 
abwartet, ob ihm feitens des Lehrperfonals, das die Lehrmittel zu verwenden hat, 
Anzeige über den jchadhaften Zuftand der Lehrmittel gemacht werde. Unterließe 
er es trotz folcher Anzeige, die gerügten Mängel abzuftellen, oder ließe er fie be: 
ftehen, obwohl er auf andere Weiſe von ihnen Kenntnis erlangt hätte, jo würde 
er ſich allerdings einer Pflichtverlegung fchuldig maden. 

0) OLG. Hamburg, HanjGer3. 03 140: Ein Marktbezieher hat fein Recht 
auf Einräumung eines feften Berkaufsftandes auf dem Markte. Deſſen An: 
weifung ift dem disfretionären Ermefjen der Polizeibehörde anheimgeftellt. Ein 
Marktbezieher kann daher auch gegen den Fiskus und die Polizeibehörde feinen 
Schadenserſatz deshalb geltend machen, weil er infolge des wechſelnden Standes 
durch Hin⸗ und Sertransport, Verderb der Waren und Mindereinnahme Nach— 
teile erlitten hat. 

p) OLG. Hamburg, HanſGerZ3. 03 210: Der Inhaber eines zum Anlegen 
von Schiffen beftimmten Bollwerkes iſt verantwortlid für den Schaden, den ein 
zum Löfchen ans Bollwerk gelegter Kahn dadurch erleidet, daß er ſich auf einem 
ordnungswidrig aus dem Bollwerk herausragenden Bolzen aufhängte. Der Be- 
Hagte genügt feiner Verpflichtung, das Bollwerk in ordnungsmäßigem Zuftande 
zu erhalten, nicht ſchon dadurch, daß er es in größeren Zwiſchenräumen nachjehen 
laßt, er hat vielmehr fortlaufend darauf achten zu laſſen, ob ſich das Bollwerk 
in ordnungsmäßiger Verfaſſung befand. 

q) GewGer. 8 55 (Charlottenburg): Das Aufſtellen von Streilpoſten ver- 
pflichtet zum Scadenserfage, weil die Aufitellenden das Entjtehen des Schadens 
für den Arbeitgeber nicht nur vorausgefehen, jondern beabfihtigt haben. Dies 
ift ein Eingriff in den Rechtöfreis des Beklagten, der ſich alſo ala ein widerrechtlicher 
im Sinne des $ 823 darftellt. Vol. dazu Anm. d. Red. ebenda. 

r) LG. Mainz, HefjRipr. 4 5: Eine Krankenlaſſe macht fi nicht erjag- 
pflichtig, wenn fie in ihrem Gejchäftsberichte Beiträge eines Mitglieds nad er- 
bobener, aber wegen Verjährung abgewiefener Klage unter der Rubrif „wegen 
Uneinbringlichfeit niedergefhlagene Beiträge” aufführt. Dur diefe Mitteilung 
find Rechte des Klägers nicht verleßt. 

s) a. Beitimmungszwed der Arbeiterverjiherung ift der Schuß des Arbeiters 
gegen mwirtjchaftlihe Gefahren. Deshalb hat der Arbeitgeber, welcher durch 
Nichterfüllen der ihm obliegenden Leiſtungen verſchuldet, dag dem Arbeiter die 
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zugeficherten Vorteile verfagt werden, diefen in vollem Umfange ſchadlos zu 
halten. B. Hilfe, R. 02 318 u. Die Invaliditäts- u. Alters-Verſ. 12 81. 

. Nichtverwendung von Beitragsmarten in die Duittungsfarte eines Arbeiters 
und ebenfo eines in der Haushaltung oder in dem Betriebe verwendeten Mündels 
ober Pfleglings verfhafft diefem einen Anfprud auf fortlaufende Zahlung des- 
jenigen Betrags, der ihm als Invalidenrente hätte bewilligt werden müfjen, wenn 
Marten geflebt worden wären, aber wegen unzureichender Verwendung folder 
verfagt wird. B. Hilfe, R. 03 392. 

t) $ 823 im Kampfe gegen das Kurpfufhertum. Bol. Flügge, 
D33.03 184ff.; Holz, ebenda 263; Koß mann, ebenda 289. 

u) Verhältnis des BGB. zum Gefete zur Befämpfung des un— 
lauteren Wettbemwerbes. Bgl. auch zu $$ 823 Abf. 2, 824 und 826. (IDR.1 
zu $ 823 Note 9s unter y.) 

a. Schmid, GRſchutz 8 107: Schließt man ſich der Anfiht an, daß die 
Worte „oder ein fonftiges Recht” zu den jämtlichen vorhergehenden Worten ge: 
hören (f. oben Ziff. 6a), fo kommt man zu dem Ergebnifje, daß Handlungen des 
unlauteren Wettbewerbes einen Schadenserſatzanſpruch des durch fie Verlegten 
gemäß $ 823 Abf. 1 nur foweit entftehen lafjen, als fie ein beftimmtes, durch 
die Rechtsordnung begründetes jubjeltives Necht oder aber Leben, Körper, Be: 
fundheit oder Freiheit des Verletzten berühren, nicht aber auch ſoweit, als fie 
etwa lediglich der guten Sitte zumiderlaufen, und dadurd ein fonftiges Lebensgut 
verlegen, ohne gleichzeitig gefeglich verboten zu fein. $ 823 findet Anwendung 
bei Verlegung der dur $ 8 Wettbem.Gef. geſchützten Rechte, ebenjo bei rechts— 
widriger Verlegung von Geſchäfts- und Betriebögeheimnifien, Verlegung von 
Warenzeichenrechten, des Rechtes aus der Urheberſchaft an Werken der Literatur, der 
Tonkunſt der Mufik, der Rechte aus gewerblichen Erfindungen und Mufterfhöpfungen. 

Handlungen, welche in Widerfpruch mit den 88 1—5 Wettbem.Gef. ftehen, 
würden nad) $ 823 Abf. 1 nicht zum Schadenserfage verpflichten, weil diefe Be- 
ftimmungen nur Berbotsgefeße find, ohne für einzelne fubjeftive Rechte zu begründen. 

P. OLG. Colmar, R. 03 507: Wer zur Abwehr der Folgen unlauteren 
Wettbewerbs des Gegners deſſen ftrafgerichtliche, wegen diefes Vergehens erfolgte 
Verurteilung mahrheitögetreu in denjenigen Kreifen verbreitet, auf welche deſſen 
unreblihe Gejchäftsgebahrung zu wirken berechnet war, macht fi ihm nicht 
ſchadenserſatzpflichtig. 

J — 181 (Stuttgart): 86 des Wettbew. Geſ. ift eine unerlaubte Handlung 

I. f. 2. 

1. a) Dertmann, DI3. 03 325 (vgl. IDR. 18 823 Abf. 2 (II.) Ziff. 2. 
[472 f.): Abſ. 2 bezieht fih mit nur auf die zum Schute Einzelner oder 
gewiſſer Perfonenklaffen, fondern aud auf die zum Schutze der Allgemeinheit 
ald Summe aller Einzelnen erlaſſenen Gejete. 

b) 2®. Leipzig, SähfA. 13 228: Ein Geſetz, das ein Schutzgeſetz im Sinne 
von $ 823 Abf. 2 fein fol, muß notwendigerweije erkennen lafjen, gegen welcher 
Art Angriffe es ſchützen will. Den Gegenfag zu dem „anderen“, ben es ſchützen 
will, bildet derjenige, an den das in ihm enthaltene Gebot oder Verbot gerichtet ift. 

c) O8G. Karlsruhe, BadRpr. 03 289: Unter Geſetz im Sinne des $ 823 
Abſ. 2 ift jede Nechtsnorm zu verftehen, aud eine ftädtifhe Bauordnung, die 
den Schuß der auf der öffentlichen Straße verfehrenden Menfchen betrifft. 

d) Shmid, ERſchutz 8 108: Unter den im Abf. 2 aufgeftellten ſubjek— 
tiven Vorausfegungen verpflichtet eine Handlung als unerlaubt zum Schavenserfage, 
wenn fie gegen irgendeine zivilrechtlihe oder ſtrafrechtliche Geſetzesvorſchrift 
verftößt, die dem Schuß eines fubjeltiven Rechtes oder aber ſchutzfähiger Lebens- 
güter (3. B. Ehre, Gefundheit, Briefgeheimnis, Gewerbebetrieb) zu dienen berufen 
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ift, jo daß $ 823 Abſ. 2 nur dann verfagt, wenn es fih um ein lebiglich 
zum Schute des Staates als foldhen dienendes Geſetz handelt. Val. Vor- 
ſchriften über Hochverrat. 

2. RG. IW. 03 126: Den Kauſalzuſammenhang zwiſchen der Übertretung 
eines? den Schuß eines anderen bezwedenden Geſetzes und dem entitandenen 
Schaden hat derjenige zu ermweifen, der den Schaden geltend macht. Irgendeine 
Präfumtion bezüglich desjelben enthält $ 823 Abſ. 2 nit. Dal. RG. 52 126. 
Vol. SDR. 1 Ziff. 4 zu $ 823 Abf. 2 (474). 

3. Einzelne Shußgefete. Vgl. IDR. Jl zu $ 823 Note 5 unter II (474). 

a) Zotmar, Arbeitsvertrag 666 Anm. 1: In den Fällen fittlicher oder 
religiöfer Beeinträchtigung eines Dienftverpflichteten dur den Arbeitgeber ift, 
Vermögensichaden vorausgefeht, die Klage aus $ 823 Abf. 2 anwendbar, da 
„gegen ein den Schub eines anderen bezwedendes Geſetz“ ($ 618 Ab. 2) ver: 
ftoßen wird. Abw. Detmold, Feitichrift für Regelsberger (1901) 325. 

b) R®. 53 312, IW. 03 Beil. 47: Die Vorfchriften, durch welche den im 
$ 832 bezeichneten Perfonen eine Auffichtspflicht auferlegt ift, find nicht als 
Schutzvorſchriften im Sinne des $ 823 Abf. 2 aufzufafjen. 

c) DLG®. Dresden, SähfA. 13 384: Die Ehre ift nicht allein durch $ 824, 
fondern aud dur $ 823 Ab. 2 gefhüst. 

v. Blume, R. 03 117: Der Schuß der Ehre erfolgt durch $ 323 Abf. 2. 

d) a. 8154 St GB. — KG. UnlW. 2 98: Der durch fahrläffige Abgabe eines 
falſchen Gutachtens (welches bei der Entjcheidung des Berichts zugrunde gelegt 
war) entitandene Schaden kann nah $ 823 Abſ. 2 von dem Sachverſtändigen 
verlangt werben, da der Sadhverftändige gegen das in den 88 154, 163 StGB, 
gegebene Verbot des Falſcheids verftoßen hat. Die Beitimmungen des Straf: 
gefegbuchs über Meineid und Faljcheid find aber „ven Schuß eines anderen be- 
zwedende Geſetze“. 

B. $187 StGB. — Brüdner, R. 03 275: Für die Haftpflicht der Aus- 
funfteien find nad) $ 823 Abi. 2 BGB verbunden mit $ 187 StGB. zu erfordern: 

aa) die Behauptung oder Verbreitung einer Tatfache, nicht einer fubjeltiven 
Meinungsäußerung; 

BB) die Unwahrheit diefer Tatfahe und die Kenntnis des Bellagten von 
folder Unmwahrheit — Umftände, welche im Streitfalle der Kläger (Berlette) zu 
beweifen hat; 

77) dab durch die Behauptung ufm. ein Vermögensſchaden für den Ber: 
legten, namentlich für defjen Erwerb oder Fortlommen, herbeigeführt worden ift. 

Eine Haftpflicht der Ausfunfteien ergibt fich ferner aus $ 823 Abj. 2 verb. mit 
87 Wettbemßef., aus $ 824 und $ 826. — ©. im übrigen o. zu $ 676 Note 1 zull. 

7. $ 367 31.12 StGB. — OLG. Stuttgart, R. 03 154: Eine Verpflichtung, 
Drte, an denen Menſchen verkehren, zu verwahren, befteht nad $ 367 Ziff. 12 
StGB. nur infofern, als unter normalen Verhältniffen nad dem regelmäßigen Gange 
der Dinge aus dem Unverwahrtjein eine Gefahr für andere entjtehen fann. Die 
Pflicht zur Verwahrung geht hiernach weiter bei einer an einem Abhang hin- 
führenden Zandftraße, die auh bei Naht und von Ortsfremden benußt wird, 
als bei einem Feld: und Fußweg, der nur bei Tag und von Ortöfundigen be- 
gangen oder befahren zu werden pflegt. Val. IDR. lauf 475 unter L. 

d) $ 367 Ziff. 14 StGB. — OLG. Frankfurt, R. 03 551: Die Legung einer 
MWafferleitung ift als Bau im Sinne diefer Strafvorfchrift zu betrachten. Bal. 
IDR. 1 auf 475 unter 7. 

e) a. R6.55 317: Schutzgeſetze find Polizeivorſchriften, die für Schiffe 
ein Paffieren in langjamfter Fahrt vorfchreiben. 

ß. RG. DI3. 03 502: Der Unternehmer (Gerüftverleiher) iſt perfönlid ver: 
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pflichtet, der Polizeivorſchrift als Schubvorfchrift zu genügen. Allerdings lann 
er die Ausführung der danach gebotenen Mafregeln einem Vertreter übertragen. 
Aber er muß zu feiner Entlaftung nachweiſen, daß der von ihm beftellte Ber: 
treter befähigt war, jene Vorſchriften zu erfüllen, und ferner, daß er bejonders 
zur Erfüllung der Polizeivorfchriften von ihm beftellt war, ſei ed, daß er nad 
diefer Richtung ausdrüdlich ihm Anweiſung erteilt hatte, oder daß er nad Lage 
der Sahe davon ausgehen durfte, daß dieſer Vertreter die Polizeivorichriften 
fenne und fie erfüllen werde. Die einfache Tatfache, daß der Vertreter beim Be: 
Hagten ald „Polier” tätig war, kann diefen Nachweis nicht erſetzen. Bol. u. zu 
$ 831 Ziff. 6c. 

f) Verhältnis zum Befete zur Bekämpfung des unlauteren 
Wettbewerbes. Val. o. unter I Note 7u auf 500, 

a. Schmid, GRſchutz 8 109: $ 823 Abſ. 2 findet auch gegen Handlungen 
des unlauteren Wettbewerbes Anwendung, fomweit foldhe im Intereffe des Pub- 
likfums oder einzelner Gewerbetreibender gejeglic verboten find, 3. B. gegen die 
unlautere Nellame (88 1-—4 des WettbemGef.), gegen die auf Grund des $5 
a. a. O. erlafienen Borfchriften zum Schutze gegen Duantitätsverfchleierungen, 
gegen Verftöße gegen die 88 6—10 a. a. D., weiterhin auch gegen den Miß: 
brauch fremder Warenausftattungen, öffentliher Wappen: und Ortsbezeihnungen 
und ausländischer Firmen und Namen ($$ 15—17 des Geſetzes vom 12. Mai 1894). 

B. Pinner, Komm. 172: Das UnlWetibewGeſ. ift ein den Schuß eines 
anderen bezwedendes Geſetz. Insbeſ. $ 7. Vgl. IDR. I Ziff. 5b zu $ 823 
Abi. 2. 

Im 85 dagegen mangelt es an einem Verletzten. Deshalb greift meber 
$ 823 Abi. 1 noch Abſ. 2 ein. 

g) ab Vberg, Die Streils und ihre Rechtsfolgen 52: Um aus biefer 
Vorſchrift zum Schadenserfat angehalten werden zu fönnen, ift die Verlegung 
eines Schubgefees notwendig, Ein Schutzgeſetz aber, das das Necht, die Arbeit 
niederzulegen, verbietet, findet fich in der deutfchen Gefeggebung nidt. Im Gegen- 
teil hebt die Gewerbeordnung im $ 152 expressis verbis alle jene Verbote auf, 
welche ehemals gegen die Arbeitseinftellungen zur Erlangung günftigerer Lohn— 
und Arbeitsbedingungen erlaffen worden find. 

h) $ 823 Abf. 2 reicht nicht aus, um das neue Verkehrsmittel der Kraft— 
wagen (Automobile) zu treffen und dem durch diefe Beihädigten zur Schadlos— 
haltung zu verhelfen. Deshalb muß die Haftpflicht derfelben im Umfange des 
Art. 42 EGzBGB. auf diefe ausgedehnt, auch bei Automobilwettfahrten die Ge: 
nehmigung zur Inanfprudnahme öffentlicher Straßen von Beitellung einer Sicher: 
heit abhängig gemadht werden. B. Hilfe, Gegenwart 61 37 und „Motor: 
wagen” 5 8. Bol. SDR. 1 Ziff. 9 s zu $ 823 Abſ. 1 (471). 

824. 1. Meves, GoltdA. 46 88: Verhältnis zu $ 186 StGB.: 
Der Tatbeitand des $ 824 liegt vor, wenn die Behauptung oder Verbreitung der 
unwahren Tatfahe entweder wider befjeres Wifjen oder aus Fahrläffigkeit bzw. 
aus Mangel an Pflihterfüllung erfolgt. $ 186 StGB. erfordert nur, daß nicht 
die betreffende Tatſache ermeislih wahr if. Der Zatbeftand des ftrafrechtlihen 
Delitts ift ein erheblid weiterer als der des zivilrechtlihen. Vgl. SDR. 1 Ziff. 1 
und 2 zu & 824. 

2. Sperl, ÖHAGZ. 02 152: Der Hläger bat nur die Tatſache der 
üblen Nachrede und den Kaufalzufammenhang mit dem eingetretenen Schaden zu 
beweifen. Die Wahrheit oder das Nichtwiſſen müßte der Bellagte beweiſen, 
hingegen wieder das Kennenmüfjen der Unmahrheit der Kläger. 

DL, Dresden, Sächſ A. 13 384: Der Kläger muß bemeifen, daf die behauptete 
Tatfahe unwahr ift und daß der Zäter die Unmahrheit fannte oder fennen mußte. 
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3. Flügge 86: Der Fall des $ 824 kann bei der Ausftellung ärztlicher 
Attefte vorlommen. Doh wird die Bedeutung für den Arzt durch Abſ. 2 
weſentlich abgefhwädt. (Beifpiel a. a. D. 86/87.) 

4. a) SähfA. 13 72: Erweiterter Abdrud der Entjheidung IW. 02 
Beil. 264, SDR. 1476 $ 824 Ziff. 3b. 

b) Verlegung der Ehre vgl. o. $ 823 Abſ. 1, unter I Note 6c; 
Abf. 2, I Note 3c. 

5. Über Haftung des Ausfunftsbureaus ſ. Sontag o. Ziff. I unter 1 zu 
$ 676, vgl. 0. $ 823 Ziff. 3d unter B auf 501. 

6. Verhältnis zu $ 6 des Gefeges zur Befämpfung des un: 
lauteren Wettbewerbes. S. aud o. zu $ 823 Note f auf 502. 

Pinner, Komm. 172: Weder ift nah BGB. nötig, daß die üble Nach— 
rede zu Imeden des MWettbewerbes geſchieht, noch braucht fie ſich auf die ein- 
zelnen, im $ 6 bezeichneten Gegenftände zu beſchränken. Außerdem genügt es 
auch, wenn die aufgeftellte Behauptung geeignet ift, „Sonftige Nachteile” für 
Erwerb und Fortlommen herbeizuführen. Ift jo der Kreis der unter $ 824 
fallenden Delikte größer als der von $ 6 betroffenen, fo ift diefe Beftimmung 
infofern leichter anzuwenden, ald den Beweis der Wahrheit der Beklagte zu 
führen hat, während nad $ 824 Kläger den Beweis der Unwahrheit (R®. 51 
380, vgl. ISDN. 1 Ziff. 5 zu $ 824) und ferner den Beweis, daß Bellagter die 
Unmahrheit kannte oder kennen mußte, zu erbringen hat. Die Schwierigkeit diejes 
Beweiſes wird dahin führen, daß, wenn die Sandlung ſowohl unter $ 6 wie 
$ 324 fällt, der Berechtigte die Erhebung des Anſpruchs aus $ 6 vorziehen wird. 

8 825. Meves, GoltdA. 46 91: Der $ 825 hat an die Normen der 
88 179, 177, 174 Ziff. 1 StGB. nicht gedacht. Dies läht $ 847 Abf. 2 deutlich 
erfennen, in welchem der Tatbeitand des S 825 als ein bejonderes Delift neben 
den Verbrechen und Vergehen wider die Sittlichfeit und ihnen gleichwertig be— 
handelt wird. 

8826. 1. $ 826 und $ 226. 


a) Sperl, ÖſtAG3. 02 151: Beide Paragraphen deden ſich infofern 
nicht, als $ 226 leitende und ausschließliche Abficht der Rechtsausübung voraus— 
jest, während der viel umgreifendere $ 826 ſchon dann Erſatzpflicht eintreten 
läßt, wenn aud nur die Nebenabfiht auf Schadenszufügung ging, ja ſogar 
dann, wenn der Täter gar nit der Schadensftiftung halber, fondern aus 
anderen Gründen handelt; er weiß fehr wohl, daß er dadurch in einer gegen 
die guten Sitten verftoßenden Weife Schaden zufügen werde, dennoch nimmt er 
die jchadenbringende Sandlung vor. Doc wohnt in den zwei Paragraphen der: 
ſelbe Rechtsgedanle, den man, pofitiv gefaßt, etwa dahin ausdrüden darf: formale 
Rechte dürfen nur den guten Sitten gemäfausgeübt werden. Der Wunſch, durch 
Ausübung meines Rechtes jemanden zu fchaden, tft fein des Rechtsſchutzes würdiges 
Interefje; daher endet dann, wenn fein anderes Interefje vorhanden ift, auch 
mein formales Redt. 


Dertmann, DIZ3. 03 326 (vgl. oben $ 226 Ziff. 2): Der Tatbeftand 
des $ 226 ift dem des $ 826 gegenüber mwejentlih enger. Könnte die Erfah: 
pfliht aus $ 826, wie es Wortlaut und Entjtehungsgefhichte nahelegen, aud) 
auf Redhtsausübungshandlungen mitbezogen werden, jo möchte dadurch das An- 
wendungsägebiet des 8 226 außerordentlich gejchmälert werden, ja ſelbſt inhaltlos 
ericheinen. Infolgedefjen verſuchen einige diefer Annahmen dadurh aus dem 
Wege zu gehen, daß jie die jämtlihen NRehsausübungshandlungen aus dem 
Bereich des $ 826 auschalten und nur bei Vorhandenfein der Borausfegungen 
des 8 226 für unftatthaft und erfaspflichtig erklären, 
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RG. 55 368, IW. 03 Beil. 120: Auch bei formal gejegliher Schädigung 
ift $ 826 anwendbar. Bol. IDR. 1 Ziff. 5a zu $ 826. 

b) Für den nad) $ 826 erforderlihen „Vorſatz“ ift es nicht notwendig, 
daß die Abficht des Beflagten darauf gerichtet war, dem Kläger Schaden zuzufügen: 
es genügt vielmehr, wenn der Täter bei der Vornahme der Handlung das Be- 
wußtjein der Schädigung hat. OLG. Königsberg, PoſMſchr. 03 55; Pland, 
$ 826 Anm. 2a. 

2. Dertmann, DI3.03 325 ff.: $ 826 bedeutet nad) feiner Entitehungs- 
geichichte, feiner Stellung im Syitem und feinem Inhalt nur eine ergänzende 
Norm gegenüber der allgemeinen des $ 823. Die Verlegungen der hier, Abſ. 1, 
genannten fubjeltiven Rechte und Nechtsgüter, die Verſtöße gegen die „den Schub 
eines anderen bezwedenden Geſetze“ im Sinne des Abf. 2 werden bereits bei 
bloßer Fahrläffigkeit unter Erfagpflicht geftellt, weder eine Sittenwidrigfeit des 
Tuns, noch eine vorfätliche Verlegung der fremden Rechte oder Interefjen jtellt 
$ 823 als Erfordernis der Haftung auf. Someit daher fein Anwendungsgebiet 
reicht, muß er den $ 826 zurüddrängen. Nechtswidrige Handlungen, die nicht 
unter $ 823 Abf. 1 und 2 fallen, fönnen dem $ 826 unterftellt werden; 3. B. iſt 
dies der Fall bei Verlegung von Forderungsrechten (vgl. oben $ 823 Abf. 1 Iff 6f). 

3. Die guten Sitten. — Vgl. JDR. 1 zu $ 826 Note 3. 

a) RG. 55 372, IW. 03 Beil. 120: Als Maßſtab dafür, was gute Sitte 
ift, hat die Auffaffung zu gelten, welche im jittlihen Volksbewußtſein begründet 
ift und dem Anftandsgefühl aller billig und gerecht Dentenden entſpricht. Wie 
eine niedrige Denk: und Handlungsweiſe, ſelbſt wenn fie in einzelnen Vollks— 
ihichten die herrjchende fein follte, immer Unfitte bleibt und nicht gute Sitte 
wird ebenjowenig Tann die vornehme Gejinnung, durch die ſich gewiſſe Kreiſe 
oder Perfonen auszeichnen, für die Begriffäbeftimmung der guten Sitten im 
Rechtsſinne den Maßſtab bilden. Zwiſchen der Handlungsweije eines vornehmen 
Käufers und derjenigen eines Käufers, der im Gejchäftsverfehre den Anforderungen 
der NRedlihkeit und des Anftandes genügt, liegt ein Spielraum, der in den 
Grenzen der guten Sitten ſich bemegt. 

b) Meves, GoltdA. 46 82ff.: Der Inhalt des Ausdruds „Verſtoß gegen 
die guten Sitten” läßt fih in eine beſtimmte, klare Formel nicht faflen; es 
fönnen nur die ungefähren Grenzen angegeben werden, innerhalb mwelder er fich 
bewegt. Und diefe Grenzen find auf der einen Seite Moralität und Anftand, 
auf der anderen das Geſetz. Es verftößt gegen die guten Sitten alles, was 
Moralität oder Anftand, und was das Geſetz verletzt. Daß unter diefen Hand— 
lungen die geſetzlich ſtrafbaren Handlungen nicht mitbegriffen find, folgt aus dem 
Umftande, daß fie zu den an ſich nicht erlaubten nicht gehören. 

c) OL8. 7 184 (Dresden): Motive allein, auch wenn fie unfittlicher Art find, 
machen eine Handlung nicht zu einer gegen die guten Sitten verftoßenden; die objef: 
tiven Umftände, unter denen die Sandlung vorgenommen wird, müſſen jo befchaffen 
fein, daß fie in Verbindung mit den Motiven gegen die guten Sitten verjtoßen. 

d) Dertmann, DI3. 03 327: Die fittenwidrigen Akte im Sinne des 
$ 826 werden nicht ohne meiteres auch zu rechtswidrigen. 

4. R6. DI3. 03 105: Jede Vermögensminderung, auch das Abjchneiden 
einer Bezugsquelle, iſt als Schaden im Sinne von $ 826 aufzufafjen. 

5. Klage auf Unterlafjfung Bol. IDR. 1 Ziff. 10 vor $ 823, o. 
Ziff. 11 vor $ 823. Klage auf Unterlafjung der fittenwidrigen Handlung iſt 
zuläffig. RG. IW. 03 Beil. 11. Ebenfo R&. UnlW. 2 50: Eine Unterlafjungs- 
Hage aus $ 826 ift zuläffig. Val. RG. 48 114 ff. Ferner RG. R. 03 42: Der 
$ 826 gewährt auch die Klage auf Unterlafjung. Bol. RG. 48 114 ff. 
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Klage auf Unterlafjung OLG. Hamburg, HanſGer3. 03 166 wieRG. 48 114 ff. 

Klage auf Unterlafjung aus $ 826. OLG. 7 184 (Dresden), 381 (Hamburg). 

6. $ 826 im gewerblihen Lohnkampfe. Vol. IDR. | zu $826 Note4. 

RG. 54 255, IW. 03 Beil. 69, DIZ. 03 249, Gruchots Beitr. 47 837: 
Arbeiterentlafjungen zu dem Zwecke, dadurch auf die Beendigung des bei einem 
anderen Arbeitgeber ausgebrochenen Arbeiterausftandes hinzuwirken, verftogen mit 
Rüdfiht auf $ 152 GewO. nicht gegen die guten Sitten. Ein Ausfluß des an- 
erfannten Rechtes der Koalition ift es vielmehr auch, wenn Arbeitgeber oder 
Arbeitnehmer ohne unmittelbares eigenes Intereffe in einen Kampf, der zwifchen 
anderen Arbeitgebern und Arbeitnehmern entitanden ift, zur Unterftüsung der einen 
oder anderen ftreitenden Partei eingreifen. 

7. Berhältnis zum Wettbewerbsgefete. Vgl. auch 0. I zu $ 823 
Abf. ı Ziff. 7u; Abf. 2 (I) Ziff. 3f., 8 824 Ziff. 6; SDR, 1 Ziff. 5 zu $ 826. 

a) Pinner, KommzunlWG. 169 ff.: Im allgemeinen ift es mejentlich 
Sade der Praris, zu entjcheiden, im welchem Umfange die Beftimmungen des 
BGB. auf das Gebiet des unlauteren Wettbemerbes Anwendung finden. $ 826 
ift clausula generalis für den unlauteren Wettbewerb. 

DLG. Hamburg, HanjGerd. 03 166. Vgl. IDR. 1 Ziff. 5 zu $ 826. 

Schmid, GRſchutz 8 109: $ 826 ift ganz allgemein auf das Wettbew.Gef. 
anwendbar, ſoweit die Sandlung auf Schädigung des Verletzten gerichtet iſt und 
ihn auch tatſächlich ſchädigt. Bol. KG., KOBL. 03 84. 

Dertmann DI3. 03 325. Trotz Fortgeltend des Gefehes betr. den 
unlauteren Wettbewerb greift die Erfahpflicht des $ 826 daneben ein, jomeit fie 
über jenes hinausgeht. 

b) Waffermann, UnlW. 2 48 hält die vom RG. 48 114 ff. getroffene Ent- 
ſcheidung für durchaus zutreffend zur Ergänzung der VBorjchriften des WettbemGef. — 

Marcus, DIZ. 03 172: Die nah $ 826 gegebene Unterlafjungäflage 
ift mit Bezug auf das WettbewGeſ. nicht ftatthaft, wenn die Sandlung des Be- 
klagten (freditgefährdende Erklärung) vor der Klagerhebung rüdgängig gemacht war. 

c) Cohen, UnlW. 2 61: Das Feilbieten von Waren unter den von dem 
Fabrifanten für den Detailhandel feitgefegten Preifen (Schleudern) gibt dem 
Fabrifanten ein Recht zur Klage auf Schadenserfat und Unterlaffung. 

d) de lege ferenda $uld DI3. 03 357 ff, vgl. auh Poeſchl, Die 
Praris des Geſetzes zur Befämpfung des unlauteren Wettbewerbes, Berlin 1903. 

8. Verhältnis des 8 826 zum Urheberrechtsgeſetz. 

a) Dertmann DI3. 03 325. SH 16 ff. Urheberrehtsgefet. Da 
die Erjaßpfliht der gegen die guten Sitten verftogenden Schädigungshandlungen 
fih nicht auf ihre Rechtswidrigfeit gründet, fann $ 826 aud auf die unver- 
botenen Nahdrudhandlungen des Urhebergefetes Anwendung finden. 

b) Fuld, Gruchots Beitr. 47 363 ff, 371 ff. $ 826 kann auch in den Fällen 
eingreifen, in denen nad) $ 18 Abi. 3 a. a. D. ein Abdrud geftattet if. Der Ab- 
drud ohne Quellenangabe verjtößt gegen die guten Sitten. Es bedarf noch des 
Nachmeifes der vorfählihen Schadenszufügung. Es iſt aber neben der Schadens- 
erjagflage auch die Unterlafjungsflage gegeben. Diefe fett nicht ein ſchuldhaftes 
Verhalten, fondern nur einen Zuftand objeftiver Nechtsmidrigfeit voraus, bzw. die 
gerechtfertigte Bejorgnis der Fortfegung der Rehtswidrigkeit und des Eingriffs in 
das geſchützte Recht; es würde daher dem Verleger wegen des Abdruds der ver- 
miſchten Nachrichten und Tagesneuigfeiten in den Fällen, in denen er die Schadens: 
erſatzllage mit Nüdjiht auf das Moment der vorfäglihen Schadenftiftung nicht 
erfolgreich durhführen fann, vielfad die Geltendmahung der Unterlafjungsflage 
möglich jein. 
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9, Einzelne Fälle Bol. IDR. 1 zu $ 826 Ziff. 7. 

a) R6.R. 03 576: Ein Kaufmann, defjen Unterfchrift auf Wechſeln gefälfcht 
ift, wird nicht hierdurch allein verpflichtet, Schritte Dagegen zu unternehmen, 
fobald er von der Fälihung erfährt. Insbefondere kann er zu einer Benach— 
richtigung dritter Perfonen nicht verbunden fein, wenn er nicht weiß, an wen die 
gefälſchten Wechfel gelangt find, Aber auch felbft wenn er erfährt, wer damit 
betrogen ift, fann er nicht unter allen Umftänden für verpflichtet erachtet werden, 
dem Betrogenen Nahricht zu geben. Es kommt auf die Umftände des Einzel: 
falls an. Liegt die Sache fo, daß der Betrogene dur die Annahme eines 
gefälſchten Wechſels einen Schaden erlitt, und könnte von demjenigen, deſſen 
Unterfchrift gefälfcht wurbe, nad den im Verkehr herrſchenden Grundfäten billiger: 
weife erwartet werden, daß er den erfteren vor der Annahme des Wechſels in 
Kenntnis ſetzte, jo muß er demjelben für den Schaden auflommen. 

b) RG. IW. 03 Beil. 35: Schadenszufügung dur Handeln gegen die guten 
Sitten (gegen die Grundfähe eines ehrbaren Kaufmanns und die Gepflogenheiten 
des redlichen Verkehrs) liegt vor, wenn jemand das von einem anderen zur 
Einlöfung von Wechſeln erhaltene Geld nicht hierzu, fondern in eigenem Vorteil 
verwendet. 

c) Da nad) einer Entfheidung des Reichsgerichts vom 10. 1. 03 in DIZ. 03 
153 ſchon die außergerichtliche Geltendmahung des Differenzeinwandes die fauf- 
männifhe Ehre ſchädigt, jo handelt, wer fich die Geltendmachung von vornherein 
vornimmt und diefen Entihluß ausführt, „in einer gegen die guten Sitten ver: 
itoßenden Weiſe“. Heilborn, DI23. 03 499. Vgl, im übrigen o. zu $ 626 
Note 6b 3 unter ee (362). 

d) RG. 55 368, IW. 03 Beil, 120: Es verftößt nicht gegen die guten Sitten, 
wenn ein Käufer auf Erfüllung eines Kaufgefchäfts befteht, obgleich er zu einer 
Zeit, ald er noch ohne Schaden in defien Aufhebung einmwilligen fonnte, von 
einem Nechenfehler in der Preisfalfulation des Verfäufers Kenntnis erlangt hat. 
Über Irrtum bei einer Preisfalkulation vgl, SDR. I Ziff. 18 zu $ 119 und 
o. Ziff. IV 1c zu $ 119. 

e) RG. IW. 03 Beil. 11: Eine wider die guten Sitten verftoßende und einen 
Schadenserjag begründende Handlung liegt vor, wenn jemand Waren eines Kon- 
furrenten in fein Schaufenfter ftellt, um die Kunden feines Konkurrenten anzu= 
loden, wenn er aber die Kunden, die jene Ware zu faufen beabfidhtigen, ver- 
leitet, einen anderen Konkurrenzartifel zu faufen. 

f) BayrObLG., R. 03 17: Ein Erblafjer braucht auf die Interefien des 
Vertragserben nicht Rüdficht zu nehmen, darf aber deren Recht nicht böswillig 
vereiteln. Wer als Dritter an der Benadteiligungsabficht teilnimmt, verftößt 
gegen die quten Sitten und wird erfaspflichtig. 

ge) OLG. Poſen, PoſMſchr. 03 55: Das Mieten bereits anderweitig ver- 
mieteter Inftleute in Kenntnis des Mietverhältnifjes verftößt gegen die guten 
Sitten und begründet eine Schadenserjahpflicht. ‘ 

h) OLG. 7 184 (Dresden): Cine unter $ 826 fallende Handlung liegt 
vor, wenn jemand fich „Jeitheriger Betriebsführer des X,” nennt und Angaben 
macht, welche im Publitum den Anfchein erweden follen, daß die bellagte Firma 
an die Stelle der Klägerin getreten ift. 

i) RG. DI23. 03 128: Ein Verftoß gegen die guten Sitten liegt nicht vor, 
wenn jemand fremde, nicht geihüste MWarenzeihen für fic) eintragen läßt und 
diefe verwendet. Vgl. OLG. Breslau, R. 03 361. 

k) Alexander-Katz, GRſchutz 8 134: Wenn ein Bauherr das ihm ge: 
lieferte architeltoniſche Projekt einer Baufirma zur Abgabe einer Offerte ohne Er: 
laubnis des Urhebers mitteilt und diefe jet die Offerte abgibt, welche von dem 
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Bauherren angenommen wird, um fo die Koften für den Architekten zu fparen, jo 
liegt bier ein Verſtoß gegen die gute Sitte und den Anftand vor. 

1) RG, IW. 03 Beil. 40: Ein Ärzteverein handelt nicht wider die guten 
Sitten, wenn er feine Mitglieder verpflichtet, im Interejje des ärztlichen Stan- 
des gegenüber einer Innungsfaffe ihre Dienftleiftungen nicht unter einem be— 
itimmten Mindeftfage zu bewerten. Ein Mitglied, welches gegen diefen Beſchluß 
gefehlt hat und aus dem Verein ausgeſchloſſen ift, fann nicht aus $ 826 An- 
ſprüche gegen den Berein herleiten. 

m) RG. IW. 03 Beil. 142: Die vorfäglihe Schädigung hat zur Voraus: 
fegung, daß der Täter fich bei Vornahme jeiner Handlung der Schädigung des 
andern bewußt if. Wer einem anderen wiffentlih eine falfhe Auskunft 
erteilt, fih aber nicht bewußt ift, daß die erteilte Auskunft an einen Dritten 
mitgeteilt wird, haftet nicht für den dem Dritten entitandenen Schaden. 

RG. Gruchots Beitr. 47 105, SächſA. 13 209 find ein Abdrud der IDR. 
1 3iff. 7f. zu $ 826 mitgeteilten Entſcheidung JW. 02 Beil. 276. 

n) RG. 53 171ff., IW. 03 Beil. 24: Eine gegen die guten Sitten ver- 
ftoßende vorſätzliche Schadenszufügung liegt vor, wenn jemand eine politifche 
Zeitung unter beftimmtem Namen zum Poftvertrieb anmeldet, ohne Abſicht die 
Zeitung zu verbreiten, jondern nur in der Abficht, dem politifchen Gegner den 
Gebrauch diejes Zeitungsnamens, an dem er aus vermögensrecdhtlichen Gründen 
ein bejonderes Interefje hat, tatfähhlih unmöglid zu machen, weil die Poft nicht 
gleichzeitig mehrere am felben Orte erfcheinende Zeitfchriften gleichen Namens zum 
Poſtvertriebe zuläßt. 

0) Der Arbeitgeber haftet dem bereicherten Arbeiter ſowohl unter dem 
Geſichtspunkte des Schadenserſatzes nad) $ 823 Abſ. 1 u.$ 826, wie auch unter dem 
der — Bereicherung nad) $ 817. Sigel, Gewerbl. Arbeitsvertrag 48, 

$ 827. 1. Brunsmig, Die Handlungsfähigfeit der Geiftesfranfen 144 — 
vgl. oben zu 8 104 —: a) Zwiſchen der Entmündigung und der Delitts- 
fähigfeit befteht micht der geringite Zufammenhang, und die Entmündigung 
hat auf die leßtere nicht den geringften Einfluß; auch bei dem entmündigten Geiſtes— 
franfen ift ftet3 zu unterfuchen, ob auch die Deliktsfähigfeit aufgehoben ift. 

145: Die Zuftände des Bemußtfeins ftehen im 5 827 im Gegenjahe zu 
den „Erankhaften” Störungen der Beiftestätigfeit; es jind Schwankungen, denen 
auch das Geelenleben des gefunden Menſchen unterworfen ift. 

b) Schulte in Hoche, Handbuch der gerichtlihen Pſychiatrie 374 ff. Der 
Entmündigte ift nit eo ipso als deliftsunfähig anzufehen. Die Entmündigung 
bat nur injofern eine Bedeutung, als fie einen tatfählihen Anhalt giebt für die 
Berehtigung der Vermutung, daß eine Piychofe vorliegt, und diefer Verdacht 
dürfte von vornherein dann befonders gerechtfertigt fein, wenn es fih um eine 
Entmündigung wegen Geiſteskrankheit handelt. 

2. Sat 2. a) Es ſcheiden aus die unerlaubten Sandlungen, die nur als 
vorfählih begangen zum Schadenserfage verpflichten. Dagegen wird man, um dem 
$ 827 Sat 2 nit eine ungebührlihe Ausdehnung zu geben, überall da, wo 
das Geje nicht ausdrücklich VBorfa verlangt, den Täter für eine im Rauſche ujw. 
begangene Sandlung aud dann verantwortlid machen müfjen, wenn fi aus 
anderen Merkmalen ergibt, daß der voll zurehnungsfähige Menſch die Handlung 
nur vorfäßlich begehen fann. Brunswig a. a. O. 

b) Der Sadverftändige darf ſich nicht begnügen, zu behaupten, es liege 
ein franfhafter Trieb zum Trinfen, eine hodhgradige Intoleranz vor, fondern es 
muß außerdem noch für jeden Fall die Urſache, die Krankheitsform nachgemiefen 
werden, worauf die fraglihen Eigenihaften des Beihuldigten zurüdgeführt werden 
fönnen. Schulte a. a. O 
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8 828. 1. Begriff der erforderliden Einfidt. DI2. 03 127, 
vgl. dazu die SDR. J zu $ 828 abgedrudte Entſcheidung R®. 53 157. 


2. RG. IW. 03 Beil. 122: Die Normen des $ 823 find im Falle des 
$ 254 entiprechend anzuwenden. 


3. AG. IW. 03 Beil. 101 (vgl. o. zu $ 276 Note 7d zu a): Die im $ 828 
Abf. 2 und 8 276 aufgejtellte Regel muß entiprechende Anwendung finden, wenn 
für den einer folhen Perfon erwachſenen Schaden an fich ein anderer aufzuflommen 
bat, für den Schaden aber das eigene Verhalten des Verletzten mit ** ge⸗ 
worden iſt, und in Frage kommt, ob in dieſem Verhalten ein Verſchulden zu 
finden ſei. Es muß daher in ſolchem Falle nach der Individualität des verletzten 
Minderjährigen geprüft werden, ob er bei ſeinem Verhalten ſoviel Einſicht be— 
ſeſſen hat, daß ihm feine Handlungsweiſe zum ſubjektiven Verſchulden anzurechnen 
iſt. Dieſe Regel muß auch gelten, wenn ein Minderjähriger des bezeichneten 
Alters bei dem Betrieb einer Eiſenbahn körperlich verletzt worden iſt und in 
Frage kommt, ob der Unfall durch eigenes Verſchulden des Verletzten verurſacht iſt. 


$ 829. 1. Sperl, OſtAG3. 02 153: Man könnte den Grundſatz, daß 
der Richter vom Gejeh angemwiejen werden joll, gewiſſe Zufallsihäden jenen be- 
teiligten Perfonen aufzuerlegen, welche fie wirtſchaftlich leichter tragen können, 
das Prinzip des Eleinften Schadens nennen, denn der Schaden wird um 
fo viel Kleiner, um fo viel größer die Kraft des jchadensbelafteten Individuums ift. 


2. RG. IW. 03 Beil. 122: $ 829 enthält nicht ein allgemeines „Prinzip“, 
welches fih auf den $ 254 entſprechend anwenden ließe, jondern eine beſondere 
Vorſchrift für genau beftimmte Fälle. Sie bezieht fih nur auf die Erfagpflicht 
der nad) $$ 827 und 828 nicht verantwortlichen Perfonen wegen eines von ihnen 
einem Dritten zugefügten Schadens. In Abweichung von dem fonft feitgehaltenen 
Verfhuldungsprinzip ift aus Billigkeitsrüdfichten ein Erfaganfpruh in beftimmten 
Grenzen gewährt worden. Bei dem fingulären Charakter der Vorſchrift erfcheint 
eine analoge Anwendung auf weitere Fälle nicht zuläffig; feinenfalla ift eine 
ſolche angängig Hinfichtlih des $ 254. Es wäre au gar nicht abzufehen, in 
welcher Weije ſich die im $ 829 vorgefehenen Maßgaben und Einfhränktungen 
der Schadenserfagleiftung auf die Fälle des $ 254 übertragen oder mit den Vor: 
ſchriften des legteren fombinieren ließen. Notwendig hätte eine dahin abzielende 
Beftimmung ausdrüdlich getroffen werden müfjen, und im $ 254 ift ebenfowenig 
wie in dem die $$ 827, 828 anführenden $ 276 auf den $ 829 hingemiefen. 
Vol. 0. zu $ 254 Note 6b u. IJDR. l zu $829 a. E. — 


3. Dittenberger 82ff.: Verhältnis des $ 329 zu $ 828 Abf. 1. Der 
Handlung des Kindes entipringen qualitativ diefelben Rechtsfolgen, wie den 
gleihartigen Handlungen anderer Menjhen. Für folche Fälle hebt $ 829 die 
Sondervorfchrift des $ 828 Abf. 1 auf, und das Kind haftet aus feiner unerlaubten 
Handlung nad den allgemeinen Grundfägen über unerlaubte Sandlungen. $ 829 
jteht auf dem Boden des allgemeinen gültigen Prinzips der unerlaubten Sand: 
lung, indem er aus dem objektiv rechtswidrigen Eingriff in die Sphäre fremder 
Nechtögüter, aus der Beranlafjung einer Beihädigung aud dem Finde eine Er: 
ſatzpflicht erwachſen läßt. Der $ 828 Abf. 1 dagegen durchbricht diefes Prinzip, 
um dem Kinde den ihm mit Rüdficht auf feine allgemeine Schwäche gebührenden 
Schuß zuteil werden zu lafien. Auch im $ 829 fommt diefer Schutzgedanke 
zum Ausdrud in der dort gegebenen Möglichkeit einer billigen Beſchränkung der 
dem Kinde aus feiner Handlung erwachſenden Verpflichtungen. Die praftifche 
Dedeutung liegt darin, daß dem Nichter die Abwägung der gegenüberftehenden 
Interefjen des Berlegten oder des jugendlihen Täters zur Aufgabe gemadt wird. 


88 830, 831. Zweites Buch. Recht der Schulbverhältniffe. 509 


830. 1. a) Dittenberger 85: Teilnahme an der unerlaubten Handlung 
eines Kindes ift ebenſo möglih mie nad der Anficht des RG. (Straff.) 6 187, 
Zeilnahme an dem Verbrechen eines Strafunmündigen. 

b) Schulte bei Hode a. a. D. 382. (f. o. zu $ 827.) Die Annahme der 
Mittäterfchaft wird nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß der Täter wegen feiner Pſychoſe 
oder wegen feines Alters nicht verantwortlich it. Das BGB. beſtimmt nur, daß in 
diefem ober jenem Falle der Täter nicht verantwortlid if. Es leugnet mithin 
nicht die Eriftenz der unerlaubten Handlung, verleiht ihr vielmehr nur feine 
rechtlihen Folgen. Anders im Strafgeſetzbuche. Da nad $ 51 feine ftrafbare 
Handlung vorhanden ift, kann der geiftesfranfe Täter aud fein Mittäter fein. 

2. OLG, Köln, R. 03 292: Die Schadenserjaspfliht mehrerer im Sinne 
des $ 830 Sat 2 fett voraus, a) dak von mehreren gemeinſchaftlich Sandelnden 
einer den Schaben verurſacht hat, b) daf der Schaden möglicherweife von einem 
jeden der mehreren verurfadht ift, c) daß in der Perfon eines jeden der Han— 
delnden, wenn er der Schuldige ift, auch Verſchuldung vorliegt; der Kaufal- 
zufammenhang mit der Handlung des einzelnen von den mehreren kann zweifel⸗ 
baft fein. 

3. B. Hilfe, GRſchutz 8 257 behandelt die bürgerlich-rechtliche und ftrafrecht- 
liche Berantwortlichkeit der Inhaber von literarifchen Bureaus, welche gegen Bezah— 
lung in anderen Zeitfchriften erfchienene Beiträge wifjenfchaftlihen Inhalts ohne Zu— 
fiimmung des Verfafferd an Serausgeber von Zeitfchriften liefern und damit 
letttere zu deren Nachdruck verleiten. Er findet darin die Merkmale einer An: 
ftiftung zu einem Nachdruck im Sinne der $$ 18, 38 des G. v. 19. Juni 1901, 
welche einen Anſpruch auf Entihädigung aus deſſen $ 36 mit $$ 823, 830 begründet. 

8 831. 1. Inhalt, Maß der Pflicht. — Vgl. IDR. 1 zu $ 831 Note 4. 

RG. 53 53, IW. 03 Beil. 9; vgl. oben Ziff. Tea zu $ 823 Abi. 1: 
Eine Pfliht, die Ausführung der Berridtung zu leiten, ift jelbit- 
verftändlih nicht in allen Fällen für denjenigen gegeben, der einen anderen zu 
einer Verrihtung beftelt. Das Geſetz verlangt daher den Entlaftungsbemeis 
nah der Richtung, daß der Geſchäftsherr die im Verkehr erforderlihe Sorgfalt 
auch bei Leitung der Ausführung der Verrihtung beobachtet habe, nur bei foldhen 
Verrichtungen, die unter Zeitung des Gejhäftsheren vorgenommen zu werben 
pflegen. Eine Beauffihtigung des Angeftellten mwird in $ 831 in feiner 
Weiſe gefordert; es wird neben einer diligentia in eligendo nicht auch ein folche 
in custodiendo ſtatuiert. Wenn der Geſchäftsherr den Beweis führt, daß er 
bei der Auswahl die im Verkehr erforderlihe Sorgfalt beobadjtet hat, tritt die 
Haftpflicht nicht ein. Wenn aud zugegeben werden kann, daß in der Ver: 
pflihtung zu einer forgfältigen Auswahl auch die Verpflihtung enthalten ift, 
fortgefegt zu erwägen, ob der zu dauernden Verrichtungen in früherer Zeit 
Beftellte auch gegenwärtig nad feinen phyfifhen und geiftigen Kräften zu den 
Verrihtungen befähigt ift, daß daher der Gejchäftsherr unter Umſtänden auch 
nah 8 831 zu bemweifen bat, daß jener die Befähigung aud zur Zeit der 
Schadenszufügung noch hatte, jo fann doch in der Verpflichtung zu Jorgfältiger 
Auswahl nicht auch die Verpflichtung zu einer Beauffihtigung gefunden werden. 

RG. 53 125, SW. 03 Beil, 17, DI3.03 105: Es handelt fich bei der im $ 831 
erwähnten Zeitung nicht allgemein nur um die Leitung des Gefchäfts: oder Ge- 
werbebetriebs im ganzen, vielmehr um diejenige der Ausführung einer fonfreten 
Berrihtung, und nur „jofern” der Geſchäftsherr ſolche Ausführung zu leiten 
bat, liegt ihm der Nachweis ob, daß er hierbei die im Verkehr erforderliche 
Sorafalt beobachtet habe. Nach Lage des Einzelfalls beftimmt fih, ob und in- 
wieweit der Gejchäftsherr durch perfönliche Tätigkeit die Leitung auszuüben hat. 
Liegt der Fall fo, daß die betreffende Verrihtung dem Angeftellten zu ſelb— 


510 Bürgerlihed Geſetzbuch. 5 831 


ftändiger Ausführung anvertraut ift und nad der Auswahl diefer Perfon auch 
anvertraut werden durfte, fo fann von dem Gefchäftsheren nicht verlangt werden, 
daß er die Ausführung perfönlid überwadt. 

2. Perfonenfreis. — Vgl. IDG. 1 zu $ 381 Ziff. 3, 5, 6. 

a)R®. 53 281, IW. 03 Beil. 39, DIZ. 03 223: Diejenigen Beamten und 
Angeftellten einer Korporation, die nicht durch die Satzung oder die organifato- 
riihe Verwaltungsbeitimmungen zu ihrer Tätigkeit berufen find, fondern ihren 
dienftlihen Auftrag wiederum auf dieſe berufenen Perſonen zurüdführen, find 
nicht Vertreter der Körperihaft und des Staates nah $ 31; fie find zu Ber: 
richtungen im Sinne des $ 831 beftellt, mögen dieſe Verrichtungen im übrigen 
mehr, oder weniger, oder gar nicht felbftändig fein, mögen fie den Charafter 
rechtgeſchäftlicher Vertretung tragen, oder nicht, und mögen fie aus einzelnen, 
oder einer Mehrheit von Verrichtungen, zeitlich vorübergehenden oder dauernden, 
beitehen. Vgl. RG. 55 176, IW. 03 Beil. 92, IW. 03 Beil. 117, IW. 03 
Beil. 133. 

RG. 55 171ff. 176, IW. 03 Beil. 109: Soll eine juriftifhe Perfon als 
Gefchäftsherrin gelten, fo muß der im Sinne von $ 831 zu einer Verrichtung 
Beitellte von einem hierfür zuftändigen Beamten der juriftiihen Perjon beftellt 
fein. Der Beftellte muß den Auftrag zu der einzelnen Verrichtung nicht un- 
mittelbar von einem Vertretungsorgan der juriftifhen Perfon erhalten haben. Die 
Beftellung fann in der Anftellung des Beamten, der Auftrag zu der Verrichtung 
in einer allgemeinen Dienſtvorſchrift begründet fein. 

RO. IW. 03 Beil. 118: Beamte, die nicht verfafjungsmäßig berufen, fon: 
dern nur von dem Vorftande der Sorporation oder einem anderen Vertreter 
derfelben angeftellt find, maden die Gemeinde nur nad) $ 831 verbindlich, auch 
wenn fie jelbftändig zu handeln haben und dur ihr Amt ermächtigt find, 
Rechtsgeſchäfte für die Korporation abzufchliegen. Bgl. ISDN. 1 zu $ 831 Note 6. 

b) JW. 03 Beil. 117: Ein Stationsvorfteher gehört zu den nad) $ 831 an 
geftellten Perjonen, er ift nicht Vertreter. 

RG. 55 281, IW. 03 Beil. 39, DIZ. 03 223: Der Bahnmeilter ift eine 
vom Eifenbahnfistus gemäß $ 831 angeftellte Perfon. Ebenjo RG. 55 230. 

3. RG. IW. 03 Beil. 12: Die Erſatzpflicht des Geſchäftsherrn im Falle 
des $ 831 tritt ein, auch wenn den Angeftellten fein Verſchulden trifft; es genügt, 
daß der Schaden widerrechtlich herbeigeführt ift. Val. IDR. 1 Ziff. 5 zu $ 832. 

4. Brüdmann, Redte des Geihäftsführers 207/208: Der $ 831 ftatuiert 
eine außerfontraftlihe Saftung auf Grund des culpa-Befichtspunfts; dies tritt 
marfant in dem dem Befteller in Sat 2 nachgelaſſenen ex-culpa-tionsbeweis 
zutage. Der $ 831 fann deshalb nicht etwa für die Frage herangezogen werden, 
ob der Auftraggeber für einen den Mandatar zufällig treffenden Schaden haften 
muß; beim Mandat bleibt der culpa-Gefichtspunft ganz außer Betracht. Auch 
— im Falle der Bejahung diefer Frage — ift der $ 831 für die Grenz: 
ziehung untauglich; nie fünnte der Mandant etwa für alle Schäden haften, die 
der Beauftragte „aus Anlaß” des Mandats erleidet. Vgl. über die Frage felbit 
oben zu $ 670 Note 3b und zu $ 683 Note 2. 

5. Einzelne Fälle. 

a) OLG. Stuttgart, DIZ.03 35: Bei Übertragung ſchwieriger, fompli- 
zierter, verantwortungsvoller Berrichtungen wird ein pofitiver Nachweis zu ver: 
langen jein, daß die beitellte Perjon die ausreichende fahmännifhe und indivi: 
duelle Befähigung zu folhen Arbeiten befigt; handelt es fih aber um ganz ein— 
fache Verrihtungen, fo kann das Gericht nach feiner freien Überzeugung den Be: 
weis, daß den Geſchäftsherrn feine Schuld in der Auswahl trifft, ohne weiteres 
als geführt anfehen, wenn der betreffende Arbeiter nach feinem Berufe für die 
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fraglihe Aufgabe geeignet erjcheint, wenn fie überhaupt feine Fachkenntniſſe oder 
tehnifhe Gejchidlichkeit verlangt und der betreffende Beauftragte ihr nach Alter 
und Geſchlecht gewachſen ift, auch feinerlei Anhaltspunkte dafür vorliegen, daß 
befondere Gründe (Trunkſucht, Leichtfinn uſw.) beftanden, die den Geſchäftsherrn 
hätten abhalten jollen, dem Betreffenden die Verrichtung zu übertragen, 

b) OLG. Kolmar, R.03 551: Bei der Beitellung eines Motorwagenführers 
durh den Geſchäftsherrn befteht die von diefem bei der Auswahl des Führers, 
zur Vermeidung der Saftung für ihn zu beobadtende Sorgfalt nicht bloß in der 
Ermittelung darüber, daß er die technifche Befähigung zur Führung eines folchen 
Wagens befitt, fondern aud in der Vergewifjerung über feine Kenntnis, die 
einschlägigen polizeilihen WVorfchriften, über feine allgemeine Zuverläffigfeit 
und Vorſicht. 

c) OLG. Dresden, SächſA. 13 221: Kläger war auf dem mit Granitplatten 
bededten Fußboden eines Gerichtsgebäudes ausgeglitten und hatte fich verlett. 
Die Klage ift nah $ 831 Abi. 1 Satz 2 abgewiefen. Es heift dann in den 
Gründen: Wenn die mit der Zeit hervortretende ungewöhnliche Blätte der 
Platten bejondere Borkehrungen nötig machte, wie z. B. das Aufhaden der 
Platten, Erſetzen derfelben durch frifche, oder Legen von Matten, jo entfpricht es 
der im Verkehr erforderlihen Sorgfalt, wenn damit gewartet wurde, bis Un- 
zuträglichkeiten, die in diefer Hinſicht auftreten, von dem mit der Aufficht über 
das Gebäude beauftragten Beamten einer zur Vertretung des Beklagten (Fiskus) 
in Angelegenheiten der in Rede ftehenden Art berufenen Perjon zur Meldung 
gebradht wurden. 

d) Ein Pofthalter, der mit der Poftverwaltung einen fogenannten uhr: 
leiftungsvertrag abgefchlofien hat, demzufolge er fich verpflichtet, die Poftverbin- 
dungsfahrten auf eigene Rechnung zu unterhalten und Neifende zu befördern, 
haftet den Neifenden für ein Verſchulden des Poftillons nur dann, wenn er bei 
Auswahl des Poftilons nicht die im Verkehr erforderliche Sorgfalt angewendet 
hat. OLG. Stuttgart, R. 03 79, 80. 

e) RG. Gruchots Beitr. 47 948: Für einen Schaden, der dadurch verurfacht 
it, daß ein Pferd lediglich dem Willen des Kutſchers gehorcht hat, haftet der 
Eigentümer des Geſchirrs nicht, wenn er bei der Auswahl des Kutfchers die nötige 
Sorgfalt beobachtet hat. Vgl. auch unten zu $ 833 Ziff. 7 u. 9b. 

6. Bejonderes zum Abf. 2. 

a) DLG. Augsburg, R. 03 17: Die Haftung des Geſchäftsherrn aus $ 831 
Abi. 2 ift dann ausgeſchloſſen, wenn der Gefchäftäherr beweift, daß er feinerfeits 
durch die Übertragung des Geſchäfts auf eine Mittelöperfon nicht widerrechtlich 
gehandelt und daß er bei Auswahl diefer Mittelsperjon die im Verkehr übliche 
Sorgfalt beobachtet hat. 

Sofern es fih nicht um Verrihtungen handelt, die der Gejhäftsherr zu 
leiten hat, hat der Gefhäftsherr bei Übertragung der Verrichtungen an einen 
anderen nur diligentia in eligendo, nicht in custodiendo zu leiften; zu erjterer 
gehört freilich auc die fortgefeßte Erwägung, ob der Beftellte zur Ausführung 
der Berrihtungen nah feinen phyfifchen und geiftigen Kräften auch befähigt bleibt. 

DLG. Augsburg, R. 03 17: Die Saftung des Gefhäftsherern aus $ 831 
Abſ. 2 iſt dann ausgefchloffen, wenn der Gejchäftsherr bemeift, daß er feinerfeits 
durch die Übertragung des Geſchäfts auf eine Mittelsperfon nicht widerrechtlich 
gehandelt und daß er bei Auswahl diefer Mittelsperfon die im Verkehr erforder: 
lihe Sorgfalt beobachtet hat. 

b) DXLG®. Stuttgart, DIZ.03 131: Entgegen der Ausführung in RG. 19 
Nr. 20 ift mit der in der Literatur vorwiegend vertretenen Anfiht davon aus: 
zugehen, daß der $ 831 auf die Saftung der Poft für unerlaubte Sandlungen 
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von Poftbedienfteten nicht anwendbar ift. Die Haftung der Poft wird durd das 
Poftgejet geregelt. IDR. 1 Ziff. 3 b zu $ 831. 

RG. 55 335, IW. 03 Beil. 123: Da der Eifenbahnunternehmer eine 
Vertragspfliht verlegt, wenn er dem Neifenden nicht einen Ausgang gewährt, 
den fie ungefährdet paffieren können, jo haftet er nad $ 278; die Berufung 
auf 8 831 Abf. 1 Sat 2 ift ihm verfagt. Pal. oben zu $ 278 Note 9 e zu B. 

c) RG. DI3. 03503: Daß der Bellagte den Vertreter bei einer Gerüft- 
abnahme zum „Polier“ beftellt hat, beweift weder, daß diefer die nötige Erfah- 
rung, Sachkunde und Fähigkeit, no daß er die nötige Zuverläffigfeit befite. 
Diefe Tatfahen muß der Unternehmer behaupten und bemeijen. 

7. Zotmar, Arbeitövertrag 279 Anm. 3: Für einen anderen beforgen ihnen 
übertragene Geſchäfte 3. B. Regiffeur ufmw., nicht dagegen der Bühnenfünftler 
gegenüber dem Theaterdireftor, der Theaterdireftor gegenüber dem Zufchauer, der 
Arzt gegenüber dem Patienten. 

& 832. 1. a) RG. 52 69 ff.: Die Faſſung des Geſetzes: „Wer kraft des 
Geſetzes — der Beauffihtigung bedarf” enthält nicht bloß die Norm, daß der 
Minderjährige als ein zur Verhütung von Beihädigungen Dritter zu Beauf- 
fihtigender zu eradten ift, fondern aud den Grund der Norm, „weil er der 
Beaufihtigung bedarf”. Für die Norm felbit erfcheint ſomit hinfichtlich des 
Minderjährigen der Beifat „die der Beauffichtigung bedarf” überflüſſig. Dieſem 
Beifage darf fomit nicht die Deutung gegeben werden, das Geſetz unterjcheide 
zwifchen Minderjährigen, die der Beauffihtigung bedürfen, und folden, die ihrer 
nit bedürfen. Es fann daher aus ihm auc nicht die Folgerung gezogen 
werben, die Inanfprudhnahme des Auffichtspflichtigen fei zunähft von dem Nach— 
mweife bedingt, daß der zu beauffichtigende Minderjährige zu der Kategorie von 
Minderjährigen gehöre, die der Aufficht bedürfen. Dem Geſetz ift dieſe Unter- 
fheidung fremd. Auffihtsreht und Auffichtspfliht über den Minderjährigen 
beftehen wegen feines Zuftandes, weil er eben minderjährig if. Art und Maß 
der Aufficht geftaltet ſich felbftverftändlih in hohem Grade verjchieden, je nah 
dem Alter, den Anlagen und Eigenjdaften, der Entwidelung und Ausbildung, 
furz nad) der Individualität des Minderjährigen. Der Umftand, daf der Minder- 
jährige auch aus anderen Gründen, wie bei einem Lehrverhältnis, unter Aufficht 
fteht, ändert daran nichts, daß er ſchon wegen feiner Minderjährigkeit als Auf: 
fihtsbebürftiger im Sinne des $ 832 zu eradten if. Das BEB, erſchöpft nicht 
die Fälle der Auffichtspflict, im denen gejeglihe Beftimmungen hinſichtlich der 
Frage der Verantwortlichkeit des Auffihtspflictigen für Handlungen des der 
Aufſicht Unterworfenen die gleichen Zwecke verfolgen, wie die im BGB. ge- 
ordnete Auffichtspflicht der Eltern, des Vormundes, des Pflegers. 

Gemäß $ 127 Gewmd. hat der Lehrherr die Sorge für die Erziehung 
des Lehrlinge. Der Lehrherr hat fih auch um das Verhalten des Lehrlings 
außerhalb des Betriebs zu fümmern. Er hat daher die Auffichtspflicht im Sinne 
und mit der Wirkung des $ 832. Die Auffichtspflicht ift nicht davon bedingt, 
daß der Lehrling auch in Koft und Pflege des Lehrherrn fteht (abm. Nöldede, 
Grudots Beitr. 41 783). Allerdings kann über den minderjährigen Lehrling zu 
verſchiedenen Zeiten und Gelegenheiten ein verfchiedener Auffichtöpflichtiger die 
Auffiht zu führen haben, der Vater, die mit elterlicher Gewalt befleivete Mutter, 
der Lehrherr. Je nad den konkreten Umftänden wird fich entſcheiden, wer als 
der zur Auffiht Berufene erjcheint, und wer demgemäß auch die Verantwortung 
zu tragen hat. Der Umfang der Auffichtöpflicht bleibt aber der gleiche, infoweit 
nur das Auffichtsbedürfnis des Minderjährigen in Frage fommt. 

b) Weil der Lehrling der väterlihen Zucht des Lehrheren (GewO. $ 127a) 
unterworfen ift, die Auffichtspflicht des Lehrheren über den Lehrling nicht bloß 
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auf deſſen Verhalten im Betriebe des Gewerbes befhränft, auch über Minder- 
jährige nicht dur die Aufſichtsbedürftigkeit derfelben bedingt wird, haftet der 
Lehrherr für alle durch feinen Lehrling innerhalb und außerhalb des Betriebs 
einem Dritten verurfadhten Schäden. B. Hilfe, AöffR. 18 214 ff. 

Weil der Lehrling nah GewO. 8 127a der väterlihen Zucht des Lehrherrn 
unterworfen ift, wird der Lehrherr kraft Geſetzes zur Führung der Aufficht über 
denjelben verpflichtet und hat die mirtjchaftlihen Folgen der auf deſſen Ver: 
ſchulden zurüdführbaren Beichädigungen Dritter zu erſetzen, gleichviel ob fie 
innerhalb oder außerhalb des Betriebs zugefügt wurden. B. Hilfe, 213. 

2. OLG. Hamburg, SanjGer3. 03 250: Ein Vater genügt feiner Auffichts- 
pflicht nicht, wenn er jeinem 15jährigen Sohne jederzeit Zutritt zu einem 
Zeihing gewährt und fi nur darauf beihräntt, ihn mit Worten zu ermahnen, 
nicht außerhalb des väterlihen Grundftüds damit zu ſchießen. Der Bater haftet 
daher für die durch feinen Sohn einem anderen beigebracdhte Verlegung. Bal. 
FOR. 1 Ziff. 4 zu $ 832. 

3. Öbler, 213 fpricht ſich gegen eine SHaftpflichtverfiherung der Lehrer 
durch die Gemeinden aus, da ein beionderer Grund hierzu nicht erfichtlich erfcheint. 
Die Haftpflicht der Lehrer ift dur $ 832 BGB. nicht größer geworden, als fie 
ſchon vorher war. 

8833. 1. Eltzbacher, I 290/294 (vgl. Ziff. 3 vor $ 823): Auch bei 
dem Tierſchaden haben wir im Sinne des BGB. eine unerlaubte Handlung: der 
Zierhalter ift verpflichtet, daß fein Menſch und feine Sache dur das Tier be- 
ſchädigt wird; gefchieht dies dennoch, fo liegt eine zum Schadenserfae verpflichtende 
Nechtsverlegung und fomit eine unerlaubte Handlung vor. 

2. Iſay, DIZ. 05 399: Die Begrenzung der Schadenserjaspflicht ift nicht 
(wie Kuhlenbeck, IW. 02 237; SFleifhauer, Gruchots Beitr. 47 303; RG. 
50 180, SW. 02 Beil. 201 und Gruchots Beitr. 47 648; IW. 03 Beil. 61 
— vgl. IDR. 1 zu 8833 — ausführen) aus dem Begriffe der Kaufalität zu gewinnen, 
vielmehr analog dem für die Verantwortlichkeit für menſchliche Schabenftiftung ent: 
fcheidenden Gefichtspunfte, aus dem des Verſchuldens. Wo menjchliches Verſchulden 
nicht vorläge, falls an Stelle des Tieres ein Menſch gehandelt hätte, liegt auch ein 
folhes des Tieres nicht vor. Notwehr, Notftand ($$ 227, 228 BGB.) ent- 
jhuldigen aud das Tier. Nicht überall, wo den Menſchen eine Schuld träfe, 
trifft fie auch das Tier. Wo ein Pferd einen Schaden anrichtet, wo es unter 
Leitung des Kutfchers fteht, liegt ein „Verfchulden” des Tieres nicht vor. Der 
bloße Umftand, daß der Kutſcher auf dem Bode fitt, ift noch feine Leitung; 
fümmert er ſich nicht nur um die Zügelführung, fo liegt nicht eine Zeitung, fondern 
der Mangel einer folden vor. Für einen unter folden Bedingungen verurfachten 
Schaden haftet der Halter. 

3. Gos lich: Eingehende Entjtehungsgeihichte des $ 833. Aus der Entftehung 
des Geſetzes geht nichts hervor, was zur Klärung der Frage beitragen fönnte. 
Insbefondere iſt unmöglich die frühere Judifatur zu Art. 1385 c. c. und $$ 1560, 
1561 des Sächſ. BGB. zur Auslegung des $ 833 zu verwenden. Die Grund: 
fäße, auf die ſich die unbedingte Haftung ftügt, find: 

a) Wer ein Gut befitt, ſoll auch die damit verbundenen Nadteile tragen. 

b) Bejtimmte Unternehmungen, die mit einer befonderen Gefährdung für 
die Umgebung verknüpft find, zu verbieten, geht nit an. Der Unternehmer 
muß aber für den Schaden auffommen, aud wenn er nit daran fhuld war. 

ec) Die unbedingte Haftung des Tierhalters muß erzieherifh wirken, ihn 
zur befonderen Sorgfalt bei Auswahl von Tieren und Leuten veranlafjen. 

d) Bei einer Kulpahaftung fäme der Verletzte häufig in eine Beweis— 
notlage. 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II. 33 
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e) Der Tierhalter ift in der Lage, fich gegen den Schaden ald mutmaß- 
liche Gefhäftsunfoften zu verfichern. 

Die Gefahr (zu b) beiteht darin, daß ein Tier die Möglichkeit hat, ſich 
jelbftändig zu bewegen, und daß es diefe Bewegung auf Grund eines, wenn auch 
unvollflommenen, Denkprozefjes macht. Diefe beſchränkte Dentfähigkeit, die Un- 
fähigkeit, Erlaubtes vom Unerlaubten zu jcheiden, die kritikloſe Geneigtheit des 
dreffierten Tieres, fich durd äußere Einwirkung (Blis, Zügelführung) in feinem 
Tun beeinflufjen zu laſſen, macht das Tier gefährlich. 

Es wird dann nachgewieſen, daß im Verhältniſſe zwifchen Tier- 
halter und PVerlegten fein Unterſchied befteht, wenn ein Pferd durch einen 
Blitz oder Sundegebell, oder das Bliten eines zufällig vorübergetragenen Spiegels 
zum plößlichen Anziehen veranlaft wird; aber auch nicht, wenn ein Fremder das 
Pferd abfihtlih mit einem Spiegel blendet und dadurd das Tier zum Tätig- 
werden veranlaft; oder wenn ein Fremder einen Hund auf eine Hate heit. — 
Aber auh wenn der Tierleiter die fchadenbringende Tätigkeit des Tieres ver: 
anlaßt, ift es ebenfo zu beurteilen. Das Tier handelt deshalb immer noch jelb- 
ftändig, auch wenn es geleitet wird. Die Stellung zwiſchen Tierhalter und Ver: 
legten ändert ſich dadurch nicht, daß der Tierleiter neben dem Tierhalter vielleicht 
auch noch haftet. So ftehen folgende Fälle den obigen gleih: ein Kutjcher 
verliert aus Verfehen die Zügel oder ſchnalzt betrunken mit der Zunge und bringt 
dadurch die Pferde zum Galopp, oder fie gehen dur, weil fie infolge unge- 
ſchickten Anſpannens von der Wagenrunge gejchlagen werden. — Ging die Grenz: 
linie der Haftbarkeit des Tierhalterd nicht zwiſchen diefen verſchiedenen Fällen 
hindurch, jo kann fie auch nicht zwifchen den verfchiedenen Arten der Schuld 
des Leiters hindurch gezogen werden. Haftet der Tierhalter, wenn fein betrun- 
fener Kutfcher fahrläfjig an der Leine riß, fo au, wenn diefer abfichtlich, alſo 
3. B. aus Dummheit, Beftürzung, Übermut oder Bosheit, den Pferden falfche 
Hilfen gab. Die oben genannten 5 Gründe für feine Haftbarfeit werden durd 
die Schuld des Kutfchers nicht beſeitigt. Wird ein Mietpferd von feinem Reiter 
abfihtlih in Topfwaren geleitet oder ein Hund von feinem Abrichter auf eine 
Katze gehetzt, ift der Tierhalter aljo auch haftbar. Willenloſe Werkzeuge find 
auch gut dreffierte Tiere nicht. Sie gehorchen nicht, weil fie unweigerlich müfjen, 
fondern meil fie es (aus Furcht vor Strafe) wollen. Der Menſch veranlaft ein 
foldhes Tier, aber zwingt es nicht. 

Ganz anders, wenn das Zugtier überhaupt nicht felbftändig handeln fann. 
Dann leiht e8 dem bewegten jchadenbringenden Gegenftande lediglich feine Kraft, 
tut aber nichts, die entwidelte Kraft in beftimmter Richtung wirten zu laſſen. 
So der Hund eines Hamburger Milchkarrens oder ein Xreibelpferd: fie ziehen 
den Wagen oder Kahn, fünnen ihn aber nicht lenken. 

Der Tierhalter haftet hiernach a. für allen Schaden, den das Tier durch feinen 
Körper (Treten, Beißen) anrichtet, gleihgültig, ob aus eigenem Antrieb oder 
durh Zufall, ein anderes Tier oder einen Menſchen veranlaft; B. wenn der 
Schaden nad) den Grundfägen über adäquaten Raufalzufammenhang durch das 
Tier entitanden ift, insbefondere wenn die Tätigfeit des Tieres einen Menfchen 
oder ein anderes Tier zur Jchädigenden Sandlung veranlaft oder wenn der 
Schaden durch einen leblofen Gegenftand entjteht, der, mit dem Tiere verbunden, 
feine Bewegungen völlig teilen muß. 

4. Die Haftung des Tierhalters in ihrem jeßigen Umfange gibt — mie 
Unger 155 an der Sand zweier Beifpiele aus der Praris ausführt — volfs- 
wirtihaftlih und moralifh zu ſchweren Bedenken Anlaß. Die Betätigung der 
Nächftenliebe wird vielfah unmöglich gemadt. U. verlangt deshalb eine geſetz⸗ 
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liche Einjhränfung dahin, daß die Haftung ausgefhloffen ift, wenn die Benukung 
des Tieres dem Geihädigten lediglih aus Gefälligfeit gejtattet worden ift, 

5. Fleifhauer, IW. 03 267 führt aus, daß die Vorfchrift des $ 833 nur 
die außerfontraftlihe Haftung des Tierhalters betrifft und dispofitives Hecht 
darftelt, daß demgemäß der Eigentümer dem Mieter jowie dem Entleiher 
des Tieres gegenüber (ſelbſt wenn diefe nicht ſelbſt „Tierhalter“ fein jollten) 
nicht aus $ 833 ohne Rüdfiht auf Verfhulden, fondern gemäß $$ 544 und 
276 Abf. 1, beziehentlih $ 599 des BGB. nur für Verfhulden, beziehentlich 
grobe Fahrläffigkeit haftet. Bol. dagegen das RG. IW. 03 61 Nr. 140, 
dafür RE. 50 250. 

6. Dittenberger 59ff.: Da im $ 833 verpflichtungserzeugend die objektive 
Rechtswidrigkeit der Beihädigung ift, jo haftet zunächſt aud ein Kind für den 
Schaden, den ein von ihm gehaltenes Tier durch Tötung oder Verlegung eines 
Menſchen oder durch Beihädigung einer Sahe anrichtet. Man fann einwenden, 
daß das jchadendrohende Moment nicht in einem Handeln des Kindes liegt, da 
die zum Erſatze verpflidtende Schädigung eines anderen ohne Zutun des Kindes 
erfolgt. Andererjeits befteht aber ein gewiſſer Zufammenhang zwiſchen einem 
Zätigwerden des Erjagpflichtigen und der eingetretenen Schädigung in der Art, 
dab das Halten eines Tieres nicht ohne ein Handeln des Betreffenden in die 
Erjheinung treten fann; und diefes Handeln fann nicht hinweggedacht werden, 
ohne daß aud der Erfolg der Schädigung und des wiederum aus diefer folgenden 
Entftehens einer Erjagpflicht entfallen müßte; es ift alfo durch das Handeln eine 
Bedingung für den Erfolg gejegt worden. In dem Sandeln liegt alſo eine Ge- 
fährdung des Nechtsgüterzuftandes des Handelnden. Soll hier das Kind wahr: 
baft wirkſam gejhüßt werden, jo muß ihm jchon jene Gefährdung feiner eigenen 
Interefjen unmöglich gemacht werden. Es muß aljo dem Kinde ein vorbeugender 
Schuß zuteil werden, und ein folder ift ihm gewährt dadurch, daß ihm die Vor- 
nahme der zur Schaffung des fchadendrohenden Zuftandes führenden Handlung 
unmöglich gemadt ift, daß aljo überall nur die verantwortlihe Fürforge des 
gejeglihen Vertreters die Serbeiführung eines ſolchen Zuftandes vermitteln fann. 
Den Zuftand des Saltens eines Tieres fann nur der gejeßliche Vertreter für das 
Kind herbeiführen; ift jedoch der Zuftand hergeftellt, jo haftet das Kind, weil es 
fih Hier um eine unerlaubte Handlung im weiteſten Sinne (vgl. oben vor $ 823 
Ziff. 2) handelt. 

7. a) R6. 52 117 über den Begriff des Tierhalters; vgl. ISDN. 1 
Note 4 zu $ 833 wie IM. 02 Beil. 257. Gegen diefe Entſcheidung Ende: 
mann, D32. 03 161. 

RO. 55 164, IW. 03 Beil. 110, DIZ. 03 454: Bei dem „Halten“ des 
Tieres handelt es fi) immer nur um ein tatfächliches Verhältnis. Der Eigen: 
befiger braucht nicht notwendig zugleich Salter zu fein; wenn er nur mittelbarer 
Befiger ift, jo wird häufig nad) Mafgabe der gegebenen Umftände der von ihm 
verſchiedene unmittelbare Befiter der Halter des Tieres fein, und zwar dann, 
wenn auch nicht immer, fo doc oft ausſchließlich diefer, nicht neben ihm aud 
der mittelbare Beſitzer. 

RG. Gruchots Beitr. 47 404: Tierhalter ift nicht der Verwalter, der nicht 
im eigenen Interefje, fondern nur im Interefje und für Nechnung des Eigen- 
tümers wirtfchaftet. Hier ift Halter des Tieres der Eigentümer. 

Linsmayer 27. (Bol. aud oben zu $ 254 Note 12b a. €.) Ein Tier 
hält, wer ihm für eigene Gebrauchs-, Nutungs- oder Veräußerungszwecke die 
Nahrung, Unterkunft, Pflege gewährt. Unmittelbarer Beſitz ift nicht erforderlich. 
Auch auf länger dauernden Befit fommt es nicht an. Nach dem (bayerifchen) 

33* 
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Feldſchadengeſetze haftet der Tierhalter auh dann für Erſatzgeld, wenn ihn ſelbſt 
feinerlei Vorſatz oder Fahrläffigkeit hinfichtlich der durch die Lenkung des Tieres 
herbeigeführten Möglichkeit der Beihädigung trifft. 

Sperl 154: Die berrfchende Lehre, welche unter „Halter“ des Tieres 
denjenigen verfteht, der das Tier im feinem Interefje im unmittelbaren Befige 
hat, nicht der bloße Detentor oder der Depofitar, wohl aber der Pächter, 
Mieter, Nubnießer, der Entleiher kann zu unbefriedigenden Ergebnifjen führen. 
Soll der Sonntagsreiter, der ein Pferb mietet, den Schaden tragen? 

DLG. Naumburg, SeuffA. 58 396: Tierhalter ift derjenige, welcher das 
Tier dauernd befitt oder nußt und für dasſelbe forgt. 

RG. NR. 03 340: Die Viehlommiffionsfirma, die das ihr zum Verkauf 
übergebene Vieh in den von ihr gemieteten Ständen auf dem Viehhof unter: 
bringt und dur Anftellung einer genügenden Anzahl von Leuten für Wartung, 
Fütterung und Beauffichtigung des Viehes Sorge trägt, ift Tierhalterin. 

b) Schneider, R. 03 203: Für den Schaden, den ein bei Selbitpfändung 
in Befit genommenes Tier anrichtet, haftet als Tierhalter der Eigentümer, zu— 
mal er für den Weidefrevel und feine Folgen aufzuflommen hat. Die von 
Fleifhauer, SW. 02 116 verfuchte Formulierung (Übernahme der Obhut eines 
Tieres für eigene Zwecke) genügt nicht. Auf $ 833 ift $ 254 anzuwenden, wo— 
dur die Schroffheit des erfteren gemildert wird (vgl. u. Note 10). 

Fleifhauer, R. 03 258: Für die von ihm vertretene Anficht fpricht 
die Geichichte des $ 833 und ihr Zwed als Gefährdungshaftung. Der Eigen: 
tümer fann häufig in feiner Weife auf das Tier einwirken. 

8. a) OLG. Dresden, SähfA. 13 393: Kläger war durch einen von zwei 
dem Bellagten gehörigen Pferden gezogenen Wagen überfahren und verlegt worden. 
Beklagter beftreitet, daß die Verlegung durch die Tiere geſchehen ſei. Das OLG. 
führt aus: für die Werantwortlichleit des Tierhalters für den durch feine Tiere 
zugefügten Schaden ift es gleich, ob der Schaden von ihnen durch Berührung der 
geihädigten Perfon oder Sache mit dem Tierförper ſelbſt oder mit einem Gegen- 
itand erfolgt, welcher vom Tierhalter daran zur Verſtärkung ihrer Gebrauchs— 
fähigfeit angebracht oder damit zweds Ausnugung von deſſen Kräften zur Wort: 
bewegung von Sachen oder zu anderer mechanischer Tätigkeit verbunden morden 
ift. Denn nad der Zweckrichtung der Geſetzesvorſchrift im & 833 kann es feinen 
Unterfhied für die Schadenserjaspfliht des Tierhalter? machen, ob von dem 
Tiere der Schaden, den es gelegentlih feiner Benugung zur Verrichtung von 
Arbeiten anrictet, mit feinen förperlihen Organen oder mit den Werkzeugen, 
mit denen ed der Tierhalter verfehen hat, zugefügt worden ift, und es iſt auch 
im leßieren Falle anzunehmen, daß der Schaden unmittelbar durch eine 
Tätigkeit des Tieres verurfacht worden fei. Val. IDR. 1492 Ziff. 5 und 6. 

OLG. Augsburg, R. 03 17: Zur Anwendung des $ 833 ift nicht not= 
wendig, daß der Schaden unmittelbar durch das Tier zugefügt wurde; es wird 
feine unmittelbare Einwirkung des Tieres vorausgefegt, vielmehr genügt, eine 
adäquate Verurfahung vorausgejeht, daß ein faufaler Zufammenhang zwijchen 
der — Handlung des Tieres und dem eingetretenen Schaden ge— 
geben iſt. 

b) Brückmann, Rechte des Geſchäftsführers, 1592, wendet ſich gegen die 
Auffaſſung des RG. SächſA. 12 209ff., insbeſ. 211/212, — ſ. auch JDR. 1 
8833 Note 5 —, wonach der Sturz von durchgehenden Pferden ſich entgegen— 
werfenden Paſſanten urfählih auf das Durchgehen der Pferde zurüdgeführt wird 
und der urſächliche Zuſammenhang dur das felbitändige Eingreifen des Ver— 
legten nicht unterbrochen oder aufgehoben fein fol. Es muß vielmehr der Ge- 
fihtspunft der negotiorum gestio Anwendung finden ($ 679), weil es eine Pflicht 
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ver beteiligten Perjonen ift, deren Erfüllung im öffentlichen Intereſſe liegt, durch— 
‚gehende Pferde zum Stehen zu bringen. Nur durd Heranziehung der neg. gestio 
lann eine Überfpannung der prinzipiellen Tragweite der Entfcheidung vermieden 
werden. Denn feineswegs darf, was das RG. tun müßte, wenn es den 
$ 679 außer acht läßt, der Klage ftattgegeben werden, wenn etwa zehn, zwölf, 
zwanzig Paffanten hintereinander den Verſuch wagen, obwohl fie das völlig 
Ausfihtslofe ihres tolllühnen Beginnend erkennen müfjen. 

9. a) Fleifhauer, Gruchots Beitr. 47 303: 8 833 ftatuiert eine Gefähr- 
dungs haftung. Nicht mechanischer, fondern juridifcher urfählicher Zufammen- 
hang ift daher erfordert. Derfelbe erfcheint ausgeſchloſſen, wenn das Tier lediglich 
als Werkzeug menfhliher Hand tätig geworden ift, und gleichzeitig die unter 
Umftänden gefährliche, befondere tierifhe Natur nit in Wirkſamkeit ge: 
treten ift. Beifpiel: Ein Pferd, welches, dem Zügel gehorchend, lediglich die Zug- 
kraft darſtellt. Beifpiel des Fehlens des zweiten Erforbernifjes: Beißen eines 
von einem Menfchen gehegten Hundes. 

b) AG. 54 407, IW. 03 Beil. 90: Die Haftung des Tierhalters kann durch 
höhere Gewalt ausgefhlofien fein; denn wenn infolge höherer Gewalt ein will: 
fürlihes Tun des Tieres ausgefchloffen geweſen ift, fo ift auch der Schaden nicht 
duch das Tier verurſacht. 

RG. 54 73, SW. 03 Beil. 61, Gruchots Beitr. 47 648; vgl. RG. Gruchots 
Beitr. 47 948: Bon einem felbftändigen willkürlichen Tun des Tieres ift dann 
nicht die Rede, wenn ein äußeres Ereignis auf den Körper oder die Sinne des 
Tieres mit einer Gewalt einwirkt, der Tiere der in Frage fommenden Art nad 
phyfiologifhen Geſetzen nicht widerftehen können. In folhem Falle ift die 
Haftung des Tierhalters ausgeihloffen; denn der Schaden ift dann nicht durd 
das Tier, fondern durh das mit unmwiderftehlicher Gewalt über das Tier herein: 
gebrochene äußere Ereignis verurfaht. Iſt dagegen für das Verhalten des Tieres 
in jenem äußeren Ereignifje feine zwingende Veranlaſſung gegeben, liegt mithin 
ein willfürlihes Verhalten des Tieres vor, fo ift die den Schaden bewirkende 
Urfadhe nicht in jenem äußeren Greignifje, fondern in der tierifchen Natur zu 
erbliden. Dann haftet der Tierhalter. S. oben $ 831 Ziff. te. 

Eine Haftung des Tierhalters tritt auch ein, wenn der Verletzte das Tier 
gemietet oder geliehen hatte. 

10. RG. Grudots Beitr. 47 405, IB. 03 Beil. 42: Auch im Falle des 
$ 833 findet der $ 254 Anwendung. Bol. IDR. 1 Ziff. 7 zu $ 833 und oben 
zu $ 254 Note 11 und 12b, f. auch oben Note 7b. 

11. a) Sperl, 153: Zu den Tieren im Sinne des $ 833 gehören auch 
die Bazillen, Es entſcheidet nicht die an ſich unfichere und ſchwankende Klafjifizierung 
der Naturlehre, fondern nur die Gleichartigfeit der fhädigenden Vorgänge, das 
dringende Schugbebürfnis. Abw. Dernburg (vgl. IDR. I Ziff. 8a zu $ 833). 

b) OsG. Dresden, Seufffl. 58 350: Die Beihädigung durd ein um: 
fallendes Tier fällt nicht unter die Beitimmung des $ 833. Das SHinfallen 
ift feine Kraftäußerung des Tieres. Die Verlegung des Klägers ift durch die 
auf das Tier wirkende Schwerkraft, der die Kräfte des Tieres nicht gewachſen 
waren, verurfadht worden, feineswegs durch das Tier als ein mit willfürlicher 
Eigenbewegung ausgeftattetes und dadurd dem Menfchen und den übrigen Sachen 
gefährliches Wefen. 

c) 2G. Chemnig, SächſA. 13 239: Der Tierhalter ift aud dann haftbar, 
wenn fein Tier ein fremdes Tier, durch das es gereizt worden it, beſchädigt hat. 

d) RG. 55 164, SW. 03 Beil, 110, DI2. 03 454: Eigentümer und Halter 
eines preußiichen Gendarmenpferdes ift, bei richtiger Auslegung der Dienſtinſtruk⸗ 
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tion vom 30. 12. 1820, der Gendarm, nicht der Fiskus. Es kommt nicht 
darauf an, zu welchem Zwede das Tier gerade in dem Augenblide gebraudt 
wurde, wo es den Schaden anrichtete. 

8 834. Linsmayer 34: Der aufjihtspflichtige Dritte wird oft als ber 
einzige Urheber des Schadens erjcheinen. Es entfällt dann die Haftung des— 
jenigen, der das Tier hält, ebenfo wie wenn das Tier ald Werkjeug des Kutfchers 
infolge unvorfichtiger Lentung Schaden zufügt. Wer nad) dem Felbihadengejet 
als Tierhalter auf Erjaggeld in Anipruch genommen wird, fann ſich niemals darauf 
berufen, daß ein anderer die Führung der Aufficht durch Vertrag übernommen habe. 

Langsdorff, DI2. 03 335: Ein Stallwirt fann nad) $ 834 haftbar 
gemacht werden. Vgl. oben zu $ 701 Note 3b. 

$ 835. 1. Auch beim Wildihaden ift im Sinne des BGB. eine unerlaubte 
Handlung vorhanden: der Jagdberechtigte ift verpflichtet, daf das jeinem Rechte 
unterworfene Grundftüd nicht durd Wild beſchädigt wird; geſchieht dies dennoch, 
fo ift eine zum Schadenserfage verpflichtende Rechtöverlegung, mithin eine un— 
erlaubte Handlung gegeben. Eltzbacher, 290/294. 

2. Über Anwendung des $ 254 auf $ 835 vgl. PrOVG. 42 269 ff.; 
j. oben zu $ 254 Note 12b, I1b und zu $ 252 Note 4c; vgl. ferner o. 
8 833 zu Note 7b u. 10. 

8 836. 1. Dittenberger 63 ff.: In den $$ 836 ff. ift das in der „fehler: 
haften Errichtung oder mangelhaften Errihtung” des Gebäudes zum Ausdrude 
fommende Moment der fubjeltiven Beziehung des igenbefigers zu dem jchä- 
digenden Ereigniffe von Bedeutung für die Beziehung des Kindes zu den 
genannten Beitimmungen. Eine Saftung des Kindes als Eigenbefiter wird deshalb 
nicht eintreten fönnen, weil das Kind angefichts feiner Gefhäftsunfähigkeit faktifch 
nicht in der Lage ift, die zur Abjtellung jener baulichen Mängel nötigen Schritte 
zu unternehmen. Cine im Interefje des Geſchädigten anzuftellende Erwägung 
führt dahin, den Erfahpflichtigen in der Perfon des dem Kinde den Eigenbefit 
vermittelnden gefeslichen Vertreters zu ſuchen. Cine geeignete Handhabe zu 
folder Entſcheidung bietet $ 838, wonach derjenige, welcher „die Unterhaltung 
eines Gebäudes ufw. für den Befiger übernimmt”, für den Schaden „in gleicher 
Weife verantwortlich ift, wie der Befiser“. Unter diefe Beitimmung fann man 
den geſetzlichen Vertreter bringen, denn die Faſſung: „wer übernimmt” läßt ganz 
dahingeftellt, worauf die Übernahme fi gründet, fie kann die Folge einer ge- 
jeglihen Verpflichtung fein. Die Nidhthaftung des Kindes kann den gejeglihen 
Vertreter nicht befreien, weil für beide die objektiven Borausjegungen der Erſatz— 
pflicht gegeben find und dem Kinde nur ein perfönliher Haftungsausſchließungs— 
grund zur Seite jteht. 

2. Weſtmann, Rechtsſtellung des Vorftandes eines rehtsfähigen Vereins 24: 
Haftung des Vorftandes Dritten gegenüber, weil objeftiv unerlaubte Handlung; 
ob dagegen der Borftand dem Vereine gegenüber haftet, hängt davon ab, ob $$ 664, 
665 oder 276 diefem gegenüber vorliegt, fogar $ 670 ift hier denkbar. Seine 
Haftung des Vorſtandes, wenn die fchuldlofe Handlung nur infolge eines be— 
ftimmten Rechtöverhältnifjes eine Schavenserjatpflicht begründet. 

3. a) OLG®. Colmar, R. 03 551: Zu den „mit einem Grundftüde verbundenen 
Werfen“ gehört aud eine ſtädtiſche Wafferleitung. Für einen durd einen Rohr: 
bruch entjtandenen Schaden haftet die Stadt, wenn der Brud auf fehlerhafte 
Einrihtung oder mangelhafte Unterhaltung der Anlage zurüdzuführen ift. 

b) Zu Seuffl. 58 263 vgl. JDN.1 $ 836. 

4. RO. 52 378, IW. 03 Beil. 10: Wenn man nicht auf dem Standpunkte 
des römischen Rechtes verharren will, daß der Eigentümer, bzw. Befiter einer 
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Sade völlig in feinem Rechte fei, wenn er fih um Gefahren, die anderen durch 
diefelbe drohen, gar nicht kümmert, jo muß man ſich der Auffafjung anſchließen, 
daß in diefer Beziehung $ 836 Feine finguläre Norm enthalte. Er bietet infofern 
eine einzelne Anwendung des Grundjates dar, daß jetzt ein jeder auch für Be- 
Ihädigung durd feine Saden infoweit auffommen jolle, als er diejelbe bei 
billiger Rüdfihtnahme auf die Interefjen des anderen hätte verhüten müſſen. 
Bol. RG. 54 58. 

8839. 1. Abf. 1. Melk führt aus: 

a) Ob der Beamte eine „ihm einen Dritten gegenüber obliegende Amtspflicht“ 
verlett hat, läßt fich nicht aus allgemeinen Regeln, fondern nur dur Auslegung 
der verlegten Dienſtvorſchrift im Einzelfalle bejtimmen. Ebenſo Dertmann, 
Komm. 3. BGB. 577. A. A. Kuhlenbed, Komm. z. BGB. 589. 

b) Bon der Verlegung der Amtspflict des Beamten ift prinzipiell fein 
Rückſchluß auf das Maß der von demfelben angewandten Aufmerkjamfeit, auf 
fein Verſchulden, möglid. Es ift ohne Rüdfiht auf den gemadten Fehler das 
fubjeftive Verfchulden des Beamten feitzuftellen. Die Aufftellung der Begriffe 
„Sdealbeamter”, „Durchſchnittsbeamter“, „ordentlicher Beamter” uſw. führt not— 
wendigerweife zu dem Prinzipe der Erfolgshaftung. 

ce) Abf. 2. a. Die Sonderftellung der richterlihen Beamten rechtfertigt fich 
einzig und allein aus der in den Motiven 5. BGB. (II 824) mitgeteilten Er: 
mwägung, daß der Richter bei der Rechtſprechung vollflommen unabhängig gejtellt 
fein muß. A. 4. Schneider, A.zivPr. 91 236 ff. 

3. Die nad dem Wortlaute des Gejeges und dem Willen deö Geſetzgebers 
auf den Fall der Urteilsfällung befchränfte Sonderftellung der richterlichen Be— 
amten ift im Wege der Analogie auf die gefamte entjcheidende Tätigkeit derjelben 
auszudehnen. 

Y. Unter $ 839 Abj. 2 fallen aud die Beamten der freiwilligen Gerichtö- 
barkeit. Die Laienmitglieder der Kammern für Sandelsfahen fönnen fi, ohne 
Beamte zu fein, auf das Saftungsprivileg des $ 839 Abſ. 2 berufen. 

6. Auch der Richter haftet nur wegen Verlegung „der ihm einem Dritten 
gegenüber” obliegenden Amtspflicht. 

d) Abi. 3. a. Für „Fahrläſſigkeit“ in Abf. 3 ift im Gegenfage zu Abf. 1 
der objeltive Maßſtab des $ 276 BGB. anzulegen. 

8. Unter „Rechtsmittel“ ijt jeder Nechtsbehelf zu veritehen. 

Mehrere Beamte haften nah $ 830 Abi. 2 als Geſamtſchuldner und 
müſſen, um befreit zu fein, den Beweis ihrer Schuldlofigfeit führen. 

De lege ferenda ift zu wünſchen, daß der Staat felbjt die Erjagpflicht 
auf fih nimmt, wozu der Art. 77 EG. z. BGB. den Weg offen läßt. 

2. Gottſchalk 114 Anm.: Unter „Rechtsmittel“ find nicht die im tech: 
niſchen Sinne jogenannten Rechtsmittel — Revifion, Berufung, Beihwerde — zu 
verftehen, fondern im weiteren Sinne aud die fon. Rechtsbehelfe, wie Einſpruch, 
Widerſpruch und dal. 

3. Dertmann, Seuffdl. 67 49: Nimmt der Beamte, auch aus Rechts— 
irrtum, entjchuldbarerweife an, er verleße mit feinem Tun oder Unterlafjen 
feine Amtöpflicht der dort genannten Art, jo fann er nad $ 839 nicht haftbar 
gemacht werden. Ebenjo OLG. Frankfurt, R. 03 292. 

4. a) Ein Notar, der durch ein Verjehen bei der Teftamentserrichtung die Un— 
gültigfeit des Teftaments herbeiführt, haftet nicht nur den Anteftaterben, fondern 
auch den im Teftamente Bedadten. Jaſtrow, Form. Bud I Preuß. FrGG. Art. 83 
Anm. 31 (134). 
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DLG.7 473 (Marienwerder): Ein Rechtsanwalt haftet für eine unrichtige 
Auskunft in feiner Eigenfhaft als Notar gemäß $ 839. Wenn er eine Frage, 
welde er, ohne dienftlih dazu verpflichtet zu fein, gleihwohl beantwortet, To 
handelt er als Beamter unter der ihm als ſolchen beimohnenden öffentlichen Au- 
torität. Im Gegenfage zum RG. 49 273 wird angenommen, daß eine amtliche 
Zätigleit vorliegt, wo der Notar aus Veranlaffung und im Anſchluß an eine 
Amtshandlung tätig wird. 

Über Haftung des Notars f. auch noch oben zu $ 676 Note 5. 


b) OLG. Jena, ThürBl. 50 285: Ein Gemeindevorfteher, vor dem nad) 
8 2249 ein Teftament errichtet worden ift, verlegt feine Amtspflicht nicht, wenn 
er es unterläßt, im Protofolle feftzuftellen, dak es vom Erblafjer eigenhändig 
unterfchrieben worden ift ($ 2242). Es handelt fih hier um eine dem Laien 
ſchwer verftändlihe Vorſchrift, die Nichtbeobachtung der Formvorſchrift ift ſonach 
zurückzuführen auf mangelndes Verſtändnis einer Geſetzesſtelle, die nur bei be— 
ſchränkender Auslegung durchführbar iſt. Anders würde die Sache liegen, wenn 
der Gemeindevorſteher von ſeiner vorgeſetzten Dienſtbehörde über die Auslegung 
des $ 2242 eine Belehrung erhalten hätte. 

DLG. 7 140 (Oldenburg): Ein Gemeindevorfteher, der bei Aufnahme 
eines Notteftaments im Protokolle nicht feftitellt, daß diejes vorgelefen, genehmigt 
und unterfchrieben fei, macht fi den im Teftamente Bedachten erfatpflidtig. 

c) OLG. Colmar, R. 03 576: Der Gerichtsvollzieher, der dem Berufungs- 
beflagten eine mit Terminsbeftimmung nicht verjehene Abichrift der Berufungs: 
ſchrift zuftellt, deſſen ungeachtet aber auf der Urfchrift der Berufungsſchrift 
beurfundet, ihm eine beglaubigte Abſchrift der Berufungsfchrift nebſt Termins- 
beftimmung zugeftellt zu haben, und durd die Ungültigkeit diefer Zuftellung die 
Verwerfung der Berufung als unzuläffig verurfacht, haftet wegen dieſer fahr: 
läffigen Verlegung feiner Amtspfliht dem Kläger und Berufungsfläger für den 
Erſatz des Schadens, der ihm dadurd entitanden ift, daß das Berufungsgericht 
in dem Vorprozeſſe durh die Unzuläfjigfeit der Berufung an ihrer ſachlichen 
Prüfung und insbefondere daran verhindert worden ift, unter Aufhebung der 
BVorentiheidung dem Klagantrage ftattzugeben. 

— Über die Stellung des Gerichtsvollziehers als Beamter vgl. RE. IW. 03 
eil. 134. 

8 840. 36.53 121, IW. 03 Beil. 25: Die Beftimmung des Abf. 3 
findet nur Anwendung, wenn für den Schaden neben dem nad) den $$ 833 bis 
836 zum Erſatze Verpflichteten ein Dritter aus unerlaubter Sandlung haft: 
bar ift. Unerlaubte Handlung ift bier jedoch in einem weiteren Sinne zu ver: 
ftehen und ſetzt nicht notwendig voraus, daß der Täter aus fchuldhaftem Ver— 
halten hafte; insbejondere ift die Haftung des Eijenbahnunternehmers aus $ 1 
Reihshaftpflichtgefeg als jolde aus unerlaubter Handlung im Sinne des $ 540 
anzufehen. 

$ 842. Der $ 842 hat lediglich deflarative Bedeutung und darf zu 
einem argumentum e contrario feinesfalls verwendet werden. Nicht nur bei 
gegen die Perſon gerichteten unerlaubten Handlungen, fondern auch jonjt bei 
Delitten ſowie bei Vertragsverlegungen gehören die Nachteile für Erwerb und 
Fortlommen zum entgangenen Gewinn und find zu erjegen. Fiſcher, Der 
Schaden 52. 

8 843. 1. Unter Erwerbsunfähigfeit ift das auf phyfifcher oder geiftiger 
Minderung des Berlegten beruhende Unvermögen zu verjtehen, überhaupt oder 
ohne Gefährdung des Heilprozefjes durch Arbeit einen ſolchen Erwerb zu erzielen, 
wie er beim Fehlen der Minderung zu erlangen wäre. Die Möglichkeit eines 
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Arbeitserwerbes allein ſchließt daher den Begriff der Erwerbsunfähigfeit nicht aus, 
Wörner, Das fähfishe Beamtenunfallfürforgegejeß (Leipzig 1903) 15. 

2.00. 53 48, Egers eiſenb. E.u. A. 19 340: Wenn jemand durch einen beim 
Betrieb einer Eifenbahn erlittenen Unfall zwar die Fähigkeit zu feiner bisherigen 
erwerblihen Tätigkeit verloren hat, ihm aber die Möglichkeit verblieben ift, durch 
eine andere, feiner Vorbildung und feinen Standes: und fonftigen Verhältniffen 
entiprechende Tätigfeit Erwerb zu finden, fo fann er hiervon Gebraud zu machen 
nit mit der Maßgabe ablehnen, daß er von dem haftpflichtigen Unternehmer 
Schadenserſatz jo, als wenn er gänzlich erwerbsunfähig wäre, beanjpruchen könnte. 
Dementfprehend muß auch, wenn eine Perſon während ihres Kindesalters verlett 
worden ift, bei der fpäteren Wahl ihres Berufs darauf Rüdjiht genommen 
werden, zu welchen Arten erwerbliher Tätigkeit fie nad den Folgen des Unfalls 
fähig erſcheint. Diefe Beſchränkung des Verlegten geht nur dahin, daß er einen 
Beruf ergreift, bei dem er feine Ermwerbsfähigfeit angemefjen betätigen kann. 

3. RG. 52 51: Bezüglich des dem Verletzten nad) $ 843 zuftehenden Anſpruchs 
wegen Verlegung des Körpers ift die Pfändbarkeit nad $ 850 Abf. 1 Ziff. 4 
ZPO. nit ausgefhloffen, fondern nur der Höhe nad beſchränkt. Dagegen 
genießt die Entihädigungsforderung aus einem Unfallverfiherungsvertrag, 
obwohl fie mwirtjchaftlih mit dem geſetzlichen Schadenserfaganfpruche wegen 
Körperverlegung gleichbedeutend ift, ein gleiches Privilegium nicht. 

4. DLG. Braunfchweig, Braunfh3. 50 15: Eine Kapitalabfindung verdient 
in gewiſſen Fällen den Vorzug vor der Rente, wie auch die Motive II 785 aus: 
führen, 3. B. bei Gründen, welde in der Perſon des Erfaspflichtigen liegen. Im 
vorliegenden Falle fucht der Kläger das Verlangen auf Kapitalentfhädigung mit 
dem nadhteiligen Einfluffe, den der Fortbetrieb des Bädereigewerbes auf jeine Ge- 
fundheit haben werde, mithin durch Umftände, die in der Perfon des Erfah: 
beredtigten liegen, zu motivieren. Diefer Umftand ift nicht geeignet, eine Ab- 
änderung von der Negel zu begründen. 

5. OLG. Colmar, ElſLothrI3. 03 471: Der auf Schadenserfag Verklagte 
äft nicht berechtigt, die Anrechnung des von einer Verfiherungsgejellihaft dem 
Deihädigten gezahlten Entfhädigungsbetrags an der Klagefumme zu verlangen. 
Bol. IDR. I Ziff. 4d zu $ 848. 

$ 844. 1. Kraft des Geſetzes ift der ehelihe Vater aus $$ 1602, 1610, 
der unehelihe aus $ 1708 zum Unterhalte des Kindes verpflihtet. Deshalb 
hat auch das unehelihe Kind gegen den fhuldhaften Schadensurheber einen 
Anfpruh auf Schadloshaltung und ebenſo gegen den Schuldner aus der Haft: 
pflicht. B. Hilfe, Selbftverwaltung 30 193, 

2. Der Beichädigte, der fih auf eigenes Verſchulden eines Getöteten berufen 
fann, darf auch dem Schadenserfate der Dinterbliebenen gegenüber diefen Einwand 
vorbringen. Ein eigenes Verſchulden des Getöteten kann nicht ohne weiteres 
darin gefunden werden, daß derjelbe einen dem allgemeinen Verkehre dienenden 
en — eine dem gleichen Verkehre dienende Straße begangen hat. Bayr ObLG., 

R 80, 

88 844, 845. Über die Anwendung des $ 254 auf die $$ 844, 845 und 
darüber, daß der dem Dritten zuftehende Erfaganfprud ein jelbftändiger Schadens 
erfaganfprud und fein Unterhaltsanfprud ift vgl. unten zu $ 846 und oben zu 
$ 254 Note 5. 

8 846. 20. 55 29, IW. 03 Beil. 86 — vgl. oben zu $ 254 Note 5 —: 
Unter dem „Berlegten” im $ 846 ann, wie ſchon der Wortlaut und die Gegen: 
überjtellung des „Dritten“ ermeifen, nur der unmittelbar (an Leben, Körper, 
Gefundheit oder Freiheit) Verletzte verftanden fein. Daraus folgt jedoch nicht, 
dab ein Berfchulden des erfagberechtigten Dritten unberüdfichtigt bleiben müfle. 
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Der Einfluß eines mitwirkenden eigenen Verſchuldens des Beſchädigten ift im 
$ 254 für das gejamte Gebiet der Verpflichtung zum Schadenserjage, welches 
aud die Schadenserjahpflicht aus unerlaubten Sandlungen umfaßt, mit allgemeiner 
Geltung geregelt. Diefe Borfchriften müfjen auch auf das Verhältnis zwifchen 
dem nad) $ 344 oder $ 845 Erſatzberechtigten und dem Schadenserjagpflichtigen 
binjichtlid eines witwirfenden Verſchuldens des erfteren Anwendung finden, jofern 
einmal auch diefer Erſatzberechtigte als „Beſchädigter“ anzufehen iſt, und weiter 
die Anwendung des $ 254 nicht dur eine pofitive Geſetzesvorſchrift für dieſen 
Fall ausgeihlofjen ift. Wenn aud das BEB. grundfäglich nur dem unmittelbar 
Verletzten einen Erfaganiprud gewährt, jo hat es doch in den $$ 844, 845 auch 
Perfonen, welche durd die unerlaubte Sandlung nur mittelbar gefhädigt find, 
einen Anfprud auf Schadenserfag eingeräumt. Derjenige, welchem durch die 
Tötung des Ernährers das Necht auf Unterhalt, durch Verpflichtung des gejeglic 
ihm zu Dienften Verpflichteten diefe Dienftleiftungen entzogen find, ift infolge 
der begangenen unerlaubten Sandlung an feinem Vermögen gejchädigt, und das 
Geſetz gewährt ihm dafür einen Erjaganfprud. Und zwar ift diefer Anſpruch 
nicht etwa ein an die Stelle des bisherigen Unterhaltsanipruhs gegen den Ge— 
töteten tretender Unterhaltsaniprud, jetzt gegen den Sculdigen, fondern ein 
mirkliher Schadenserfaganiprug. Die Scadenserfaganiprühe der Dritten, 
mittelbar verlegten Perjonen, find ihrem rechtlihen Charakter nach jelbitändige, 
in der Perſon des Geſchädigten von vornherein entitandene. Auf den dem 
Dritten wegen eigener Schädigung und aus eigenem Rechte gefeglich zuitehenden 
Schadenserſatzanſpruch muß aud der $ 254 Anwendung finden. Als Beſchädigter 
im Sinne des $ 254 iſt auch der aus $ 844 oder $ 845 Erſatzberechtigte zu 
betrachten. Daß der $ 846 die Anwendung des $ 254 nur rüdfihtlid eines 
fonfurrierenden Verſchuldens des Verletzten zulafie, bezüglich eines Verſchuldens 
des Dritten, mittelbar Gejhädigten, aber ausſchließe, läßt fich weder aus dem 
Wortlaute noh aus der Entitehungsgeihichte der Gefehesvorichrift entnehmen. 
Vielmehr wird man zu der Auslegung geführt, daß der Erſatzanſpruch des Unter: 
haltsberechtigten ufw. nad Maßgabe des $ 254 ausgefchloffen oder gemindert 
wird, wenn entweder ihm jelbft oder dem Getöteten ein eigenes Verſchulden zur 
Laſt fällt. 

Weinrich, Egers eifend. E.u. A. 19 369. $ 845 u. $ 846 finden für das 
Haftpflichtgefeß Feine Anwendung. Vgl. Genaueres über die Anwendung des 
$ 254 aud das RHG. o. zu $ 254 Note 10. 

$ 847. 1. Fifcher, 295— 307: Über das Verhältnis des ſtrafrechtlichen 
Bußeanſpruchs zum Nichtvermögensihadenseriage nah $ 847 vol. Fiſcher 303 ff. 

Beim Nichtvermögensfchaden gilt der Grundfag minima non curat praetor: 
(314). Aud beim Nichtvermönensihaden ift eine compensatio lucri cum 
damno möglih (312). 

Werden Vermögens: und Nichtvermögensihadenserfaßanfprüche in einer Klage 
zufammen geltend gemadt, fo ift im Urteil über beide gejondert zu erfennen. 
Dies empfiehlt fich befonders, wenn der Vermögensihadenserfag in Rentenform 
zu leiften iſt ($ 843); denn für den Nichtvermögensfhaden (nad) 88 847, 300) 
iſt Erfaß ftets in einmaliger Kapitalfumme zu erbringen (a. a. D. 310ff.). 

2. OLG. 7 158 (Bamburg): Eine Freiheitsentziehung liegt nicht nur dann 
vor, wenn der Tatbejtand des StGB. $ 239 erfüllt ift, jondern jedenfalls auch 
dann, wenn die freie Willensbetätigung dergeſtalt verleßt wird, daß der Be— 
treffende durch widerrechtlihen Zwang genötigt wird, feine Bewegungöfreiheit 
zeitweilig aufzugeben und Handlungen vorzunehmen, die er ohne die Nötigung 
nit vorgenommen hätte. 
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3. Gottſchalk 104: Der Anfprud auf Erfah des Schadens, der nicht 
Vermögensihaden ift, unterliegt dem Einwande des $ 254. Wird der PVerlebte 
völlig (d. 5. mit feinem Anſpruch auf Schadenserfah, 3. B. wegen Körperverlegung), 
abgemiefen, jo fällt auch der Anſpruch auf $ 847 dahin, wird er zum Teil abge: 
wiejen, jo mindert er fich entiprehend. Denn da die Zuerfennung des nicht 
vermögensrechtlihen Schadens die Berechtigung, einen Vermögensſchaden zu 
verlangen, vorausjeßt, jo widerfpräde eö dem Grundgedanken des Bejeges, dem 
Berlegten den Bermögensanfprud) zu kürzen, den nichtvermögensredhtlihen Anſpruch 
dagegen zu belaffen. 

$ 848. Über den Grund der im alle des $ 848 eintretenden Kajus- 
baftung (Prinzip des rechtöverlegenden Verhaltens) vgl. Meumann, Prole: 
gomena zu einem Syſteme des Vermögensrechts $ 12. 

$ 848 gilt nicht gegen den, der den Beſitz durch verbotene Eigenmadt erlangt, 
= ein Necht auf Übergabe der Sache hatte. Wolff, Recht zum’ Befige 28- 

nm. 4. 

$ 851. Wer wegen Beihädigung einer gepfändeten Sahe an ben 
Pfändungspfandgläubiger leitet, wird nicht befreit, da der Gläubiger nit Be— 
fiter der Sade if. Riedinger, Befit an gepfändeten Sachen 100. Bal. 
ZPO. $ 808. ©. dort über Leiftung an den Schuldner, den Staat oder den 
Gerichtsvollzieher. 

8 852. Stammler, Zur Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung: 
Auch nah der Verjährung der Deliktöflage vollführt ein etwa für ſich begründeter 
Bereicherungsanfpruc jelbftverftändlich feine eigene Verjähruug. 





Drittes Bud. 
Sadhenredt. 


Eltzbacher, Sandlungsfähigkeit I: 

1. Das Sadenredt ift nur ein Zeil, freilih der wichtigjte Teil, des 
Nehtes der Ausfhliegungsverhältniffe. Die Privatrehte zerfallen in 
a) relative Rechte: fie verpflichten uns einzelne Perfonen und ftellen jo eine be- 
jondere Verbindung, „obligatio*, „Verbindlichkeit“ her; b) abfolute Rechte: fie 
verpflichten uns jedermann, ſchließen jedermann von unjeren Gütern aus und 
tönnen deshalb „Ausſchließungsrechte““ genannt werden, fie gliedern fi) nad) den 
verjchiedenen durch die Ausſchließung der anderen gewährleifteten Gütern, die größte 
Bedeutung haben unter ihnen die Rechte an Sahen, Hiernad ordnet ſich Das 
Sadenredt in folgender Weife dem Syfteme des bürgerlihen Rechtes ein. 
Dem allgemeinen Teil folgen a) das Recht der Schuldverhältniffe, ſodann 
b) das Recht der Ausfhliefungsverhältniffe, das außer dem Sachen— 
rechte dad Recht der unförperlihen Güter, das Perfönlichkeitsreht ſowie das 
diefe Rechte ergänzende allgemeine Ausſchließungsrecht umfaßt, endlich c) das 
Familienrecht und d) das Erbrecht, die gegewifje Inbegriffe von Schuld: 
und Ausfchliegungsverhältnifjien unter einem befonderen Gefichtöpunfte zufammen: 
fafjen (I 262/273). 

2. Die dingliden Rechte zerfallen in Bollrehte und Befigredte. 
Zene, jo 3. B. das Eigentum und die Grunddienftbarfeiten, ſichern endgültig, 
diefe, jo der Sachbeſitz und der Beſitz der Grunddienftbarfeiten, nur vorläufig. 
Unter den Vollrechten ftehen einander das Eigentum und die befhränften 
dinglihen Rechte (ungenau die Bezeihnung „Rechte an fremder Sache“) 
gegenüber, unter den Befigrechten der Sachbeſitz und die (ſchlecht ala „Rechtss 
befig“ bezeichneten) beſchränkten Befigrehte. Während die bejchränften 
dinglihen Rechte und die beſchränkten Befigrehte und den Genuß der Sache 
nur in diefer oder jener einzelnen Beziehung gewährleiften, gewährleiften ihn uns 
das Eigentum und der Sahbefig in allen nicht einzeln vergebenen Beziehungen 
(319/320, 324/325). 

3. Neben die dinglihen Rechte treten in dem Recht der Ausfhliegungs: 
verhältnifje ferner: a) die Rechte an unförperliden Gütern, namentlich 
die Rechte an perfönlihen Beziehungen, die Verlörperungsrehte und die Be: 
zeichnungäredhte; b) das Perfönlihfeitsreht, d. h. das Recht an unferen 
perfönlihen Gütern; c) das allgemeine Ausſchließungsrecht, d. b. das 
Recht, das uns unjere jämtlihen Güter auf einmal gegen gewiſſe Angriffe ge: 
währleiftet (325/329, 303/319, 333/337). 


Erfter Abſchnitt. 
ef. 


Borbemerfung: Die Hochflut der Befigliteratur hat im Berichtsjahre weſentlich 
abgenommen. Die früheren Probleme (Wille, Recht) werden noch behandelt, auch bie 
Praris hat teilmeife zu ihnen Stellung nehmen müfjen. Außer fpeziellen Abhandlungen 
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über den Befig (Bunfen, Befisihug im AbürgR. 23; Riedinger, Befig an gepfän- 
deten Sachen; Wolff, Recht zum Befite) befchäftigen fih aud Monographien über an» 
dere Gebiete mit befigredhtlichen Fragen: jo Breit, Geſchäftsfähigkeit, Eltz bacher, Sands 
Iungsfähigkeit, Mothes, Beihlagnahme, Dittenberger, Schuß des Kindes. 

8 854. 1. Befigbegriff. 

Im Beſitze wird das rechtliche Intereſſe des Beſitzers an der Erhaltung 
des Beſitzes geſchützt, daher ift der Befis ein jubjeltives Recht und als 
folhes ein Bermögensrecht, defien Gegenftand eine körperliche Sade, defjen 
Inhalt fich in der rechtlich geſchützten Beziehung des Befiters zur Sache dar: 
ftellt, fraft deren er berechtigt ift, feinen Beſitz au erhalten, zu verteidigen und 
wiederzuerlangen, event. Erſatz für den ihm widerrechtlich oder ohne Rechts- 
grund entzogenen Belit zu begehrten. Bunjen, Befisihus, AbürgR, 23 69 ff. 
Das fubjeltive Recht des Befites wird im zweifacher Weife geihüst; zunächſt 
wie jedes andere fubjeftive Vermögensreht gegen rechtswidrige Verletzungen 
($$ 823 ff.) und im Falle ungerechtfertigter Bereicherung dur den Belit. 
(58 812ff). Daneben findet der befondere eigenartige Schu gegen verbotene 
Eigenmadt ftatt im Falle der Störung oder Entziehung Anwendung. Als 
fubjeftives Vermögensrecht ftellt die Willensherrfhaft des Beſitzers fih als 
Rechtsverhältnis dar, das auh Schu im Wege der Feſtſtellungsklage nad) 
$ 287 ZPO genieht (dafelbit 94 ff.). 

Der Beſitz ift ein Recht. Dies begründet Eltzbacher, Handlungsfähig- 
feit I 322/324. 

2. Befigmille, 

Der Befig im Rechtsverhältnis ift rechtlih anerfannte Willens— 
herrſchaft, nicht bloß tatfächliches Gewaltverhältnis. Die Willensherrfchaft ift eine 
unmittelbare oder mittelbare, auch der mittelbare Befiger ift nicht fingierter, 
fondern wirklicher Befiger. Das mittelbare Befigverhältnis befteht in der durch 
den (unmittelbaren) Befiter vermittelten Herrfhaft der Perjon über die Sache, 
jet alfo neben dem Befite jenes nicht nur deſſen Willen, auch für den anderen 
die tatfählihe Gewalt zu halten, fondern auch den Willen des anderen voraus, 
feinen Befis durch den Befiger zu halten, und daß beider Willen in einem. 
zwifchen beiden beftehenden Verhältniffe zum Ausdrude gekommen ift. (Bunfen, 
a.a.D. 81 Anm. 1.) Das Befitverhältnis ift immer ein volllommenes, ein 
unvolllommencs Befisverhältnis (a. A. Dernburg, Sadenredht $ 17 Ziff. 4). 
gibt es nicht, eine mwillenlofe tatfächlihe Gewalt, ein bloßes in possessione esse, 
ift fein Befig im Sinne des Geſetzes (Bunfen 86 Anm, 20). 

Die tatfählihe Gewalt über eine Sache ift ein nichtrechtlihes Macht: 
verhältnis, d. 5. fie befteht in folchen Tatfachen, die jemanden die ausſchließliche 
Einwirkung auf eine Sade in anderer als rechtlicher Weiſe gewährleiften. Diejes 
nichtrechtlihe Machtverhältnis fann von ſehr verfchiedener Art fein. Unter Um: 
ftänden gehört zu ihm ein Wille, nämlich dort, mo es, wie 3. B. bei einem 
offenen Grundftüd, an fonftigen ein Madtverhältnis herjtellenden Tatſachen 
fehlt. In den meiften Fällen dagegen wird bereits durch andere Tatſachen, 
3. B. Behältniffe, Mauern, Schlöffer, ein Machtverhältnis hergeftellt, und dann 
ift zur tatfählihen Gemwalt fein Mille erforderlih. Es ift deshalb nicht richtig, 
den „Beſitzwillen“ allgemein ala Erfordernis der tatfähhlihen Gewalt zu be- 
zeichnen. Eltzbacher, Handlungsfähigkeit I 210/213. 

Auch der Gefhäftsunfähige fann den Befit nad) $ 854 Abf. 1 erwerben. 
Er fann ihn auch konſenſual („durd Übergabe”) erwerben. Breit, Gejchäfts- 
fähigfeit 239 ff. 

Ebenjo Dittenberger, Schub des Kindes 91 ff. mit ausführlicher Be— 
gründung. 
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Ein befonderer Befigmille ift im allgemeinen nicht erforderlih. Riedinger, 
Beſitz an gepfändeten Saden 49. 

KG., KGBl. 14 21: Befismwille ift nur imfomweit erforderlih, als ohne 
ihn die tatfächliche Gewalt nicht hergeftellt fein würde. 

3. Befondere Fälle des Befiges. 

a) Dur die Beichlagnahme von Einziehungsftüden erwirbt der Fiskus 
Beſitz. Mothes, Die Beihlagnahme 95. 

Der Staat fann auch Befiger folder Sachen fein, die fich fraft öffentlichen 
Rechtes in feiner Hand befinden. Riedinger, Befis an gepfändeten Sachen 96. 

b) Zwangsverwalter und Konlurävermwalter werden Befiter erft durd Er- 
langung der tatfählihen Gewalt. Mothes, Die Beichlagnahme 91. 

c) Durch Signierung wird fein Befit erworben. Sie gibt feinen un- 
mittelbaren Beſitz im Sinne des $ 859, da fie Feine tatſächliche Gewalt gibt. 
Die „ſymboliſche“ Befigübertragung des ALR. J. 7 611 ff. ift etwas anderes: 
Übergabe der Schlüffel ift wirklich reale Befigübertragung; Anzeichnen einer ge- 
fauften Sache hat entweder nur den Zweck der Individualifierung, nicht der Be- 
jigübertragung, oder fie ift nur Zeihen für ein vorangegangenes consti- 
tutum possessorium. Dem Einwande Kohlers, Grünhuts 3. 12 1 ff., dem 
Zwede der Individualifierung könne auch das Sineinshaffen in die Wohnung 
dienen, das doch im Regelfalle Beſitz begründe, fteht entgegen, dak das Hinein— 
Ihaffen in die Wohnung nit nur im Regelfalle, fondern ftets Befig begründet. 
Verſchieden ift nur der Zweck diefes Befiterwerbes (Individualifierung, Eigen- 
tumserwerb). Riedinger, Befit an gepfändeten Sahen 75. Die Signierung 
begründet auch weder unmittelbaren Bejig nad) $ 855, noch mittelbaren nad) 
$ 868; denn für beide Fälle ift ein entjprechendes Nechtöverhältnis nötig. Dann 
begründet aber diefes allein den Beſitz (daf. 78). Die Signierung mweift aud) 
nit ſtets auf einen ihr vorangegangenen Befiterwerb hin (daf. 84). 

Konfenfuale Befigübertragung ift bei der Pfändung durd den Gerichts- 
vollzieher ausgeſchloſſen. Mothes, Die Beihlagnahme 26. 

d) Eine compossessio plurium in solidum ift möglid. Niedinger, 
Befig an gepfändeten Sachen 60; vol. auch BEB. 8 868. 

4. Abſ. 2. Die Einigung ift Nechtsgefchäft. Geſchäftsunfähige können 
Beſitz nah $ 854 Abi. 2 nicht erwerben, wohl aber Geſchäftsbeſchränkte Breit, 
Geſchäftsfähigkeit 214, 249 5. A. M. Dittenberger, Schuß des Kindes 100 ff. 

5. DLG. 6 42 (Königsberg): Wird einem Angeitellten des bisherigen Beſitzers 
mit dejjen Zuftimmung von einem anderen zweds Bejitergreifung die Aufjicht 
über einen Holzbeſtand übertragen, jo geht der Beſitz auf den andern über, auch 
wenn der Aufjeher im übrigen Angeftellter des bisherigen Befigers bleibt. 

8 855. Der Gerichtsvollzieher ift bezüglich der nad $ 808 Abſ. 1 ZPO. 
gepfändeten Sachen nur Befigdiener des Staates, aber nicht des Gläubigers. 
Riedinger, Befis an gepfändeten Sachen 43, 54. 

Beläßt der Gerichtövollzieher das Pfand im Gewahrfame des Schuldners, 
jo ift dieſer gleichzeitig mittelbarer Befiger zweiten Grades und Befigdiener. 
Mothes, Die Beihlagnahme 101, 102, 

Niht nur mittelbarer, fondern auch unmittelbarer Befig gemäß $ 855 kann 
durch constitutum possessorium erworben werden. Riedinger, Befit an ge 
pfändeten Sachen 77. 

KG., OLG. 6 256, KGB. 14 21: Wenn jemand ein Pferd einem Kaufreflef- 
tanten überfendet und mit diefem nah Scheitern der Kaufsverhandlungen über: 
einlommt, es noch einige Tage bei ihm ftehen zu laſſen, fo wird der Kauf: 
zefleftant nicht Beſitzdiener, fondern unmittelbarer Befiter. 
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8 856. 1. Abf. 1. Der Gefchäftsunfähige fann solo animo den Befit 
nicht verlieren. Breit, Gefchäftsfähigkeit 251 ff. Vgl. Dittenberger, Schuß 
des Kindes 108 ff. 

Die Aufgabe der tatjählihen Gewalt kann unter Umftänden auch durd) 
eine ernſtliche Willenserklärung erfolgen, aus der hervorgeht, daß der Befiter die 
tatfähhlihe Gewalt nicht mehr ausüben will (Prot. II 3346). Leske 358. 

Bietet der Befigdiener eine dem Beſitzherrn gehörige Sache einem Dritten 
zum Kaufe an, und nimmt der Dritte den Antrag an, fo verliert der Befisherr 
den Beſitz erft, ſobald der Dritte die tatſächliche Gewalt über die Sache erlangt 
hat. Leske 358; Belter, Iherings 3.3463; v. Staudinger-Kober II 12. 

RAG. 3 10: Wenn der Befiter die Gewalt über die Sache nicht aus: 
drüdlih ausübt, fondern nur noch rechtlich ald Beſitzer gilt, weil er fie auszu- 
üben in der Lage ift, genügt bloße Kundgebung des Aufgabemwillens zum Beſitz— 
verluft; ſonſt ift eine Aufgabehandlung nötig. 

2. Brüdmann, A.bürgR. 23 333. Aus $ 856 geht nicht hervor: a) der 
Zeitpunkt, in dem die tatfählihe Gewalt als „verloren“ gilt; b) daf dem BOB. 
der Begriff des Verluftes der tatfädhlichen Gewalt über eine Sache identiſch ift 
mit dem der verlorenen Sade jelber. — ©. u. zu $$ 965 ff. 

3. Abf. 2 greift nur bei unfreiwilliger Verhinderung Pla. Für Über: 
laffung des unmittelbaren In:der:Sandhabens gelten die $$ 855, 868. Rie— 
Dinger, Befig an gepfändeten Sachen 87. 

$ 857. Kreß, Erbengemeinihaft 30 ff.: Beſitz der Miterben an den 
Nachlaßgegenſtänden. Übergang des Beſitzes auf die Nechtsnachfolger der Mit- 
erben (31 ff.). Befisichusflagen der Miterben (34 ff.). 

Über Einwirtung auf das Strafrecht vgl. R®., ThürBl. 50 220. 

858. Verbotene Eigenmadt liegt nit vor, ſoweit die Zuftimmung 
des Beſitzers vorliegt oder doch der Handelnde aus dem Verhalten des Beſitzers 
auf ſolche Zuftimmung rechnen durfte. A. A. die gemeine Meinung, insbejondere 
Dernburg a. a. O. 67 Nr. 7, der fich lediglich mit der Feititellung der ob: 
jeftiven Tatjache, daß der Sandelnde ohne den Willen des Beſitzers handelte, 
begnügt. Sat deshalb jemand in Ausübung eines Rechtes an der Sache dem 
Befiger den Befig entzogen oder ihn im Beſitze geftört, und durfte er annehmen, 
daß der Befiter einverftanden jei, fo liegt verbotene Eigenmacht nicht vor; info: 
weit kann der Bellagte im Beſitzprozeſſe das Recht auf Entziehung oder Störung 
geltend machen ($ 863), und inſoweit fann aud gegen dieſes Recht eine Wider: 
Hage (ZPO. $ 33) im Beſitzprozeß erhoben werden. Bunfen 71ff., 76, 77. 

Verihulden iſt fein Erforderuis der verbotenen Eigenmadht, nur die 
Schadenserjagpfliht hängt davon ab. Lesfe 360 Anm. 10. Ebenſo OLG. 
6 256 (RG.). 

Eine rechtmäßige Beihlagnahme bedeutet eine Störung oder Entziehung 
des Beſitzes, ftellt aber nie verbotene Eigenmaht dar. Eine unrechtmäßige Be- 
ſchlagnahme ift verbotene Eigenmadt. Mothes, Die Beſchlagnahme 108. 

RG. 55 55, IW. 03 Beil. 102: Verbotene Eigenmadt fett nicht voraus, 
daß die Handlung einem bejonderen Verbotgeſetz zumwiderläuft, noch daß Störung 
beabfichtigt oder als Folge der Handlung vorausgefehen war (d. i. Verſchulden). 

DLG. 6 254 (Roftod): Wenn der Pächter einer Jagd auf fremdem Grund: 
ftüd einem Dritten die Ausübung der Jagd geftattet, jo macht fi) der Dritte 
duch Ausübung der Jagd verbotener Eigenmacht ſchuldig. 

8 859. 1. Dem mittelbaren Beſitzer fteht ein Selbfthilferecht nicht zu. 
Leske 361 3.3; Denkſchr. 114; Prot. II 3736; v. Staudinger-Kober II 25; 
Strohal, D. Sahbefit nah BGB. 51 ff.; Goldmann-Lilienthal 238 Anm. 6, 
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239. A M.: Bekker, Iherings I. 34 68; Gierfe, Die Bedeutung db. Fahr: 
nisbeſitzes für ftreitiges Recht 7. 

2. Über den Umfang des Selbithilferechts des Grundftücsbefigers, wenn 
ein das Grundftüd umgebender Zaun überjtiegen wird, vgl. RG. IW. 03 
Beil. 137. 

$ 861. Dieſe Vorſchrift fann nicht mit $ 823 Abf. 1 i. Verb. m. $ 249 
fonfurrieren. Wolff, Recht zum Befite 28. 

Der Schuldner genießt auch bezüglich der bei ihm gepfändeten Saden 
den Beſitzesſchutz, nur nicht dem Gerichtövollzieher gegenüber. Gläubiger und 
Gerichtsvollzieher genießen niemals den Befigesfhug; der Staat genießt ihn im 
Falle des $ 808 Abf. 1 3PO. Riedinger, Beſitz an gepfändeten Sachen 
85 ff., 96. 

$ 862. Der Anſpruch ift gegen denjenigen gegeben, der den Befiger im 
Beſitze geftört hat, aud wenn der Störer im Auftrag eines anderen handelte. 
Leste 364 u. Anm. 5 daf. 

$ 863. O86G. 6 254 (Roftod): Wenn der Dritte, dem der Pächter einer 
Jagd auf fremdem Grundftüde deren Ausübung geftattet hat, von dem Eigen- 
tümer wegen der Ausübung der Jagd aus $ 858 in Anfprud genommen wird, 
fo kann er ſich nicht auf das obligatorifhe Necht zur Ausübung berufen. 

$ 864. R6.IW. 03 Beil. 105: Die Frift iſt als Ausfhlußfrift auf 
Streitigfeiten, die vor dem 1. 1. 00 begangen find, unanwendbar. 

Abi. 2. „Recht an der Sache“ im Sinne diefes Paragraphen ift auch ein 
obligatorifches Recht. Wolff, Recht zum Befie 9 (mo Literatur). 

Es genügt ferner, daß der Bellagte ein Befit- (oder Störungs-) recht gegen 
einen Dritten hat, der dem Kläger gegenüber beſitzberechtigt ift, mofern nur beide 
rechtskräftig feftitehen (Analogie der 88 986, 1004 Abf. 2). Wolff 
a. a. 27. 

$ 865. (Bol. IDR. 1 8865 zu Ziff. 2.) Über den Beſitz am Inhalte des 
Schranffahes einer Stahltammer Wettftein, Kaſſenſchrankfachgeſchäft 53 ff. 
(j. o. zu $535): Der Fachinhaber hat feinen Beſitz an den hinterlegten 
Papieren, vielmehr fteht die tatfächlihe Gewalt der Bank allein zu (gegen 
Wilutzky und Sande a. a. O. 37). Wenn Sande ganz richtig bemerft, der 
Deponent habe gewiſſermaßen nur die rechtlihe und die Bank die tatfähliche 
Verfügungsgemalt, jo vergißt er, daß bloß die abftrafte, rechtliche Verfügungs- 
gewalt zur Begründung eines Mitbefites nicht genügt. Die Bank befommt 
vielmehr nah dem Willen der Parteien Detention an dem Schrankfach, und dem 
Inhaber bleibt von feinem juriftiichen Belite nichts als der Name und ein eng 
umgrenztes Benutungsreht (39/40). 

8 867. Eltzbacher, Sandlungsfähigfeit I 212/213. Der Abholungsan- 
ſpruch befteht nur in ſolchen Fällen, wo eine Sahe zwar auf ein Grundſtück, 
aber doch nicht in die Gewalt des Grundbefiters gelangt ift. Die den Ab: 
holungsanſpruch ausſchließende Befitnahme fann in dreifacher Geftalt erfolgen: 
a) der Grundbeſitzer ergreift ſelbſt die tatfächlihe Gewalt über die Sache und 
erlangt dadurch unmittelbaren Beſitz, b) ein Befigdiener ergreift für ihn die tat- 
fählihe Gewalt, und er erlangt hierdurch unmittelbaren Befit, c) ein Belit- 
mittler ergreift für ihm die tatfächlihe Gewalt, jo daß er mittelbaren Befig er- 
langt (213/214). Die Ergreifung der tatfäclichen Gewalt ift feine Willens: 
erklärung, jondern eine private Handlung ohne Außerungsgehalt (216). 

$ 868. 1. Es ift ein konkretes Rechtöverhältnis nötig. Es genügt nicht 
ein vages „in Nelation gejett fein“, wie dies die Signierung ſchafft. Val. 
SPD. $ 808. Aber das Nechtöverhältnis braucht nicht durch Vertrag begründet 
zu fein, wie aus der Erwähnung des „Pfandgläubigers” hervorgeht. Überhaupt 
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ift fein privatrechtliches Verhältnis erforderlid. Riedinger, Befig an gepfän- 
deten Sachen 68, 82. 

2. Der pfändende Gerichtsvollzieher wird unmittelbarer Beſitzer, der Gläu— 
biger mittelbarer Befiger erften, der Schuldner zweiten Grades. Mothes, Die 
Beihlagnahme 100 ff. 

Der Schuldner ift mittelbarer Befiter der gemäß $ 808 Abf. 1 gepfändeten 
Sachen. Sein Befigmittler ift der Staat. Riedinger, Beſitz an gepfändeten 
Saden 62. Bol. ZPO. $ 808. 

Konfursverwalter, Zmangsverwalter, Nachlaßverwalter find unmittelbare, 
Gemeinſchuldner, Zmangsverwaltungsihuldner, Erbe find mittelbare Befiger, jobald 
fich der Verwalter in den Beſitz gefegt hat. Mothes, Die Beihlagnahme 99 f. 

Auch eine mittelbare compossessio plurium in solidum ift zuläffig. Rie— 
dinger, Befis an gepfändeten Saden 60. 

3. KGBl. 14 99 (KG.): Durd die Beftimmung des $ 868 foll nicht jeder, 
der einen Mietvertrag als Vermieter abgeſchloſſen hat, damit „mittelbarer Beſitzer“ 
werben. 

8 869. Wegen Beſitzſchutzes bezüglih gepfändeter Sachen Riedinger, 
Befit an gepfändeten Sahen 69. Val. $ 861. 

ber die Frage, in welchem Befige das eingebradhte Gut der Ehefrau fteht, 
fiehe IDR. 1 $ 1373. 

8 872. Der Gejhäftsunfähige fann nicht Eigenbefiger fein. Wenn daher 
der Erbe geihäftsunfähig if, ohme einen gejeglichen Vertreter zu haben, jo 
jufzediert er in den Eigenbefig nicht. Wird der Eigenbefiger geiftesfranf, aber 
nit unter Vormundſchaft geftellt, fo verliert er den Eigenbefit. Breit, Ge- 
Ichäftsfähigfeit 236 ff. 

Dittenberger, Schutz des Kindes 103 f., hält jedenfalls felbftändigen 
Erwerb des Eigenbefites durch das Kind (einen Gefhäftsunfähigen) für un: 
möglich. 


Zweiter Abfchpnitt. 


Allgemeine Borfchriften über Rechte an Grundſtücken. 


Vorbemerkung: Der Streit über die rechtliche Natur der dinglihen Einigung 
und über die Identität des obligatorifhen Vertrags und der binglichen Einigung ift noch 
nicht ausgefämpft; die Meinungen find aber dur die im Berichtsjahr erfolgten Ber: 
öffentlihungen weſentlich gellärt worden. 

Die Bedeutung der dur $ 873 Abf. 2 normierten Gebundenheit ift durch Kofftkas 
Abhandlung Hargelegt. 

Eine Fülle bemerkenswerter Publifationen — die von Sefler mußte dem nächſten 
Berichtsjahr vorbehalten bleiben — hat die vielumftrittene Lehre von der Vormerkung 
fehr gefördert; eine Einigung über die juriftifhe Natur der Vormerkung und über ihre 
Wirkungen ift jedoh noch lange nicht zu erwarten. Zahlreiche treffende Entſcheidungen 
des Reichägerihtö und der Dberlandesgerichte liegen über Einzelfragen aus dem Gebiete 
des Immobiliarfachenrechtö vor. 

Literatur: Bendir, ZurjAuslegung des8 873 BGB. SeuffBl. 68 193 ff. — Eccius, 
Zur Frage von der Dinglichfeit der Miete und Pacht. Gruchots Beitr. 46 572 f — 
Eccius, Einigung und dinglicher Vertrag im Sachenrechte. Gruchots Beitr. 47 51ff. — 

drfter, Einzelne Kg über die Dingliche BE R.03 53ff. — Fuchs, 

tobleme des Sachenrechts. Gruchots Beitr. 46 549 ff., AU ff. — Iofef, re recht. 
R.03 92. — Koffka, Bindung an den dinglidhen Vertrag. ae abe für Wilfe 171 ff. 
— Kretzſchmar, SächſA. I 145ff., 163; D 560 und 233. 3 330 ff. und EBIFrG. A 
320. — Molitor, Obligatoriiher Anſpruch, dingliche Einigung und Eintragungss 
bewilligung. R.03 57 ff. — Schweiger, Rechtsnatur und CEintragungsfähigkeit des 
Rechtes des Hauseigentümerd auf Benugung der ftädtifhen Strafe. EBIFrG. 3 449 ff. 

JZahrbuch d. Deutfchen Rechtes. II. 34 
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Spieß, Var Tre ung in Preußen. EBIFT®. 39 ff., IIIff, 171ff. 4Moff. 

523 f., 6095. — Streder, Bulha 3. 31 162, 543. — Wolff, Bearündet das über ein 

Immobiliarrecht formlos geichloffene Kaufgeichäft einen klagbaren Anjprud auf die Rechts: 
änderung ?_ Gruchots Beitr. 47 26 ff. 


$& 873. 1. Dinglihfeit der Grundftüdsmiete? — Dal. o. zu 
$ 571 Note 1 und IDR. 1 Note 1 zu $ 571. 

Gegen Fuchs, Ausführungen (I 566, 840) über die Dinglichleit der Grund- 
ftüdsmiete und -Padıt wendet fih Eccius, Gruchots Beitr. 46 572 ff. Nah ihm 
ift das Miet: und Pachtrecht fein abfolutes, kein dinglich wirtendes, jondern nur 
ein relatives, freilihd in feiner Wirkfamkeit über die Pflicht des urjprünglichen 
Schuldners hinausgehendes Ned. 

Auch das RG. 54 235 fpriht von dem „jeinem Weſen nad perjönlichen 
Mietreht” und lehnt eine Eintragung des Mietrehts in das Grundbud ab, 
Die Vereinbarung der Eintragung eines Mietverhältnifjes läßt deſſen rechtliches 
Weſen völlig unberührt und kann ihm nicht ohme weiteres dinglihe Eigenſchaften 
verleihen und den Grundbuchrichter nicht veranlafjen, die Eintragung zu bewirken, 
Diefe ift vielmehr nur dann möglid, wenn ein wirkliches dinglihes Wohnungs- 
recht vereinbart worden ift. 

2 Natur der dingliden Einigung. (Vgl. ISDN. 1 zu $ 873 Note 2.) 

Während Eccius, Gruchots Beitr. 47 51 ff., bei der früher ſchon (vgl. 
JIDR. 1 527 8 873 Ziff. 2) von ihm verfochtenen Anficht verbleibt, daß weder 
die der Eintragung vorangehende Einigung nod die Einigung in Verbindung mit 
der entiprehenden Eintragung als Verträge, auf melde die Beitimmungen des 
allgemeinen Teiles des BGB. Anwendung, fei es auch nur entiprehende An- 
wendung, finden, angejehen werden fönnen, und betont, daß die bloße Einigung 
überhaupt fein wirkſames Rechtsgeſchäft, ſondern ein rechtlich unerhebliches, erit 
bei hinzuklommender Eintragung mit diefer zufammen zur Bedeutung gelangender 
Akt fei, fo daf die Einigung vor der Eintragung in feiner Hinſicht dem Vertrags: 
rechte des allgemeinen Zeiles des BGB. unterftehen könne, bezeichnen Bendir 
und Förfter die dingliche Einigung ald Vertrag. 

a) Bendir führt a.a.D. und im Bürgerl. R. (2) 582 ff. aus: 

a. Die Einigung ift materiell Verfügung; fie ift mithin von dem obli- 
gatoriſchen Grundgeichäft begrifflich verſchieden, wenn fie auch äußerlich mit ihm 
zufammenfallen fann. Das obligatorifhe Grundgeihäft bindet nur den Willen 
der Beteiligten, richtet fih niht unmittelbar auf den Gegenitand des Rechtes. 
Die Einigung begründet dagegen beim Sinzutritte des behördlichen Aftes der 
Eintragung die Rechtsänderung fahenrechtlich felbft dann, wenn eine causa über: 
haupt nicht vorhanden oder wenn fie mangelhaft if. Daraus, daß die Einigung 
die Verfügung ſelbſt ift, folgt, daß $ 185 mit feinem Konvalefzjenzprinzip An: 
wendung findet; es folgt aber ferner aud daraus, daf aus der Einigung weder 
auf Erfüllung noch auf Berichtigung einer fulsa demonstratio nod fonftwie Klage 
erhoben werden fann: nur aus dem obligatorischen Kauſalgeſchäfte kann ein Anſpruch 
geltend gemadt werden. — . Die Einigung ift ein vollendeter Vertrag. Die 
allgemeinen Vorſchriften über Verträge, z. B. über Gejchäftsfähigfeit, Anfecht: 
barfeit und Nichtigkeit wegen Willensmängel, über die Zuläffigfeit der Vertretung 
ohne Vertretungsmadt (vgl. KG., KGEJ. 22 A 146), gelten auch für fie, jomeit fie 
nicht ihrer Natur nad) wegen des Verfügungscharakters (f. o. zu «) hier unanwendbar 
find. Diefe Ausnahme liegt vor, wenn dieje Beftimmungen fi inhaltlich auf rein 
obligatorifche Rechtsgeſchäfte beziehen. — J. Die Einigung erjegt die Eintragungs- 
bewilligung. Die Eintragungsbewilligung erfet die Einigung nicht; dieſe bildet ja 
ein materielles Erfordernis der Recdhtsänderung. Aber der Grundbuchrichter fol 
ebenjowenig wie in eine Prüfung der Legalität des zugrunde liegenden obligatoriſchen 
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Rechtsgeſchäfts in eine Prüfung der Frage einzutreten gezwungen fein, ob die Einigung 
erzielt und ob fie rechtsgültig ift. Die Buchung erfolgt vielmehr behufs Erleichterung 
der Buchführung und des Verlehrs nad) dem formellen Konfensprinzipe regelmäßig 
jhon dann, wenn derjenige fie bewilligt, deſſen Recht von ihr betroffen wird. 
Diefe Bewilligung des Paffivbeteiligten muß für den Grundbuchrichter um fo mehr 
genügen, als das CEinverftändnis des anderen Teiles der Eintragung aud) nad): 
folgen fann, Aber im Falle der Auflafjung, fowie im Falle der Beftellung oder 
Übertragung eines Erbbaurechts darf der Grundbudhrichter die Eintragung nur 
bewirfen, wenn die auch bier erforderlihe Einigung des Berechtigten und des 
anderen Teiles jchon erklärt if. In der Einigung liegt alfo implicite 
die Einwilligungserflärung, nicht aber vermag lehtere die erftere 
zu erfegen. Aud der Abſ. 2 des $ 873 läßt erkennen, daß die Cintragungs- 
bewilligung mit der Einigung nicht identisch ift. Er ſetzt eine jolde in Erflä- 
rungen der Beteiligten voraus und erachtet zu ihrer Bindung an die bereits vor- 
liegende Einigung vor der Eintragung die Aushändigung der Cintragungs= 
bewilligung für ausreihend. In diefer Bewilligung liegt lediglich die Zuftimmung 
oder die nochmalige Zuftimmung des Berechtigten zu der Nechtsänderung, die 
Zuftimmung des anderen Teiles muß hinzutreten, um die Einigung zu bewirten, 
Der Grundbudrichter hat jedoch regelmäßig den Eintrag ſchon auf die bloße 
Einwilligung des Paffivbeteiligten hin vorzunehmen, ohne das VBorhandenfein der 
Einigung, des materiellen Erfordernifjes der Rechtsänderung, zu prüfen. Letztere 
zielt auf den grundbuchmäßigen Vollzug der Rechtsänderung ab, die Eintragung: 
bewilligung berührt nicht das Verhältnis der Parteien zueinander, erſetzt vielmehr für 
den Grundbuchrichter nur die Prüfung diefes Verhältniffes, und auch dies nicht immer, 
da dort, wo die Einigung aus dem aufzunehmenden Protokoll erhellt, auch die Grund: 
buhordnung von dem Nachweiſe der materiellen Einigung nit abfieht. Vgl. aber 
R6.54 378, JW. 03 Beil. 80 (abgedrudt unter Ziff. 7 unten zu $ 925). 

b) Förfter begründet die Vertragsnatur der dinglihen Einigung gegenüber 
den vorgedadhten Ausführungen von Eccius und ift au (im Gegenjate 3. B. 
zu Bendir, vgl. oben zu aa a. E.)der Meinung, daß zwar feine Klage auf Ver: 
tragserfüllung, aber doch andere Klagen, beifpielsweife gemäß $ 1154 Abf. 1 
Sat 2, aus der formgerehten Einigung denkbar feien. Er verneint ferner die 
Frage, ob das BGB. auf dem Gebiete des Liegenfchaftsrehts unter Vertrag 
nur die Einigung in Verbindung mit der Eintragung verftehe, indem er aus: 
führt, daß ein Vertrag fih aus Erklärungen der Beteiligten zuſammenſetzt, 
daß der Eintritt des beabfichtigten Erfolges der Erklärungen dagegen nicht zu 
den Beltandteilen des Vertrags gehört. „Die Eintragung ift nicht die Beur: 
fundung von Erklärungen der Beteiligten, fondern ein amtlicher Akt, defien Vor: 
nahme nicht lediglih von dem Willen der Beteiligten abhängt. Diejer Akt kann 
unmöglich Beitandteil eines Vertrags fein“. 

3. Bedarf das Haufalgeijhäft der Form des Abj. 2? Bol, ISDN. 1 
zu $ 873 Note 1. 

Der Annahme, dab das Kaufalgeihäft, ſofern es nit ein Grundjtüd 
oder ein Erbbaurecht betrifft, der Form des $ 873 Abf. 2 nicht bedürfe, weil 
diefe Form nur für die dinglide Einigung vorgejchrieben jei, mwiderfpricht 
Wolff. Er legt eingehend dar, daß die dingliche Einigung zwar ein abitraftes, 
aber fein neben dem Kaujalvertrage ftehendes Rechtsgeſchäft, auch fein Leitungs: 
geihäft jei, daß fie vielmehr denjelben Gegenftand betreffe, wie die in dem Kauſal— 
geihäft über die Nechtsänderung getroffene Vereinbarung, daß ſich daher das in 
dem Kaufalgeihäft enthaltene Einverftändnis der Beteiligten über die Verände— 
rung des Immobiliarrehts mit der dasjelbe Einverjtändnis enthaltenden dinglichen 
Einigung dede und deshalb zur Klagbarkeit der Form des $ 873 Abf. 2 bedürfe, 

24% 
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Den biergegen gerichteten Ausführungen von Föriter, daß die dinglihe 
Einigung im Sinne des $ 873 nit identifh ſei mit dem obligatorifchen 
Bertrage, der die Verpflichtung zu einer dinglihen Rechtsänderung enthalte, daß 
daher der obligatorifche Vertrag unter der allgemeinen Regel der Formfreiheit 
ftehe, antwortet Wolff: 

Förfter glaubt diefe Anficht durch die Ausführung widerlegen zu fönnen, 
daß die Einigung zu dem KHaufalgefhäft in dem Verhältnifje der Verfügung zu 
der obligatorifchen Vereinbarung, eine Verfügung, zu treffen, ftehe, daß durch das 
Kaufalgefhäft nur das Verſprechen gegeben werde, ein Immobiliarrecht zu ver: 
ändern, durch die dinglihe Einigung aber diefe Veränderung vollzogen werde. 
Er überfieht aber, daß die Änderung des Immobiliarrechts nicht durch die Einigung, 
ſondern nur durch die auf Grund des Einverſtändniſſes der Beteiligten erfolgte 
Eintragung geſchehen kann, daß daher die Einigung nicht ſchon die Verfügung ift. 

Bendir teilt aud hier die Förfterfche Anficht; er jagt: Der Unterſchied 
zwifchen dem nur den Willen der Beteiligten ergreifenden obligatorischen Grund- 
geichäfte, welches auch ein einjeitiges, beifpieläweife eine Vermächtnisanordnung, 
fein fann, und der auf die Rechtsänderung unmittelbar gerichteten dinglichen 
Einigung ergibt, daß die für die leftere erlaffenen Formvorſchriften ſich auf das 
obligatorifhe Rechtsgeſchäft beziehen können. 

4. Die Widerruflichkeit des Abf. 2 und der unwiderruflihe obli- 
gatorifhe Vertrag. Vgl. auch u, Note 8, 

Molitor ftellt die Meinungen einander gegenüber, die ft über die 
Frage gebildet haben, wie fih mit der im Abſ. 2 des $ 873 ausgeſprochenen 
Widerruflichleit der formlos abgegebenen Erklärungen der Grundfag vereinigen 
lafje, daß der vorausgegangene obligatoriihe Vertrag, auch wenn formlos abge- 
ſchloſſen — von befonderen Ausnahmen abgejehen — ein Klagredht bereits be- 
gründe, alfo die Widerruflichkeit ausfhliefe. Er kämpft gegen die Wolffſchen 
Ausführungen — ebenfo Eccius a. a. D.52 — und hebt hervor: Der obli- 
gatorifhe Vertrag ift nicht als Vorvertrag zu der auf die Nechtsänderung ge: 
richteten Einigung aufzufaflen; er ift ein felbitändiger, eine Hagbare Verpflichtung 
auf Leiſtung begründender Sauptvertrag. Von einer Identität des obligatoriſchen 
Vertrags und der dinglihen Einigung fei feine Rede, wenn auch tatſächlich beide 
Nehtsgeihäfte nicht felten zu einem Akte verbunden werden. Die Einigung habe 
Erfüllungscharakter, deshalb entbehre fie der Klagbarkeit. Die Eintragungsbe- 
willigung fei für den materiellen Bejtand der Rechtsänderung bedeutungslos. 
Der nur anfheinende Widerſpruch zwiſchen der regelmäßigen Klagbarkeit des- 
formlofen obligatorifhen Vertrags, der fogar ſchon eine Vormerkung mit ding: 
lihen Wirkungen geftatte, und der Unverbindlichleit der dinglihen Einigung habe 
feine Berechtigung darin, daß gegen die Klage aus dem obligatorischen Vertrage 
der Verpflichtete alle Einwendungen, melde fih auf den Rechtsgrund der Ver: 
pflichtung beziehen, geltend machen fünne, ein Schußbedürfnis gegen Übereilung. 
daher nur in Anjehung der abjtralten dinglihen Einigung beſtehe. 

5. Inhalt der Einigung und Eintragungsbemilligung. Val. IDR. 
1 zu $ 873 Note 4, 5. 

Kregihmar hebt (wie Bendir, ſ. oben Ziff. 2a «) hervor, daß der 
rein obligatorifhe, die Verpflichtung des Schuldners zu einer Zeiftung oder 
Unterlafjung begründende Vertrag von der Verfügung, durch melde die Redts- 
änderung unmittelbar bewirkt wird, fcharf zu fcheiden ſei. Die Einigung des 
$ 873 fett nad ihm nur das Einverftändnis der Beteiligten darüber, daß eine 
bejtimmte Nehtsänderung erfolgen folle, nit aud ein Einverftändnis über den 
Rechtsgrund der Änderung voraus (SähfA. 11 145, 149, 163). Die der Ein- 
tragung vorausgehende dinglihe Einigung fließt die Eintragungsbemilligung 


& 873. Drittes Bud. Sachenrecht. 533 


in fi; bezwedt der Inhalt der Erklärung des Berechtigten nicht die Bewilligung 
der Eintragung der Recdtsänderung, jo liegt feine dinglihe Einigung, fondern 
nur ein obligatorifcher Vertrag vor (165f.). Dagegen Streder 162, 543f. 

Die Auflaffung als folche begründet feine Verpflichtung, die dingliche 
Einigung ftellt fi als ein bloßes BVollziehungsgefhäft (f. oben Molitor) dar; 
nur aus dem zugrunde liegenden obligatorifchen Vertrage fann der Veräußerer 
in Anſpruch genommen werden. Kretzſchmar a. a. D. 12 560. 

6. Schweiger: Das Recht des Hauseigentümers auf Benußung der 
ftädtifhen Straße beruht für das Gebiet des preußifchen ALR. I6 auf einem 
ftillfhweigenden Vertrag (RG. 7 213, 37 252, 44 282). Ohne Eintragung 
auf das Blatt des Straßengrundftüds kann eine Grundgerechtigfeit nicht ent: 
ftehen. Aus dem Bertrag allein erwächſt das obligatorijche Recht des der— 
zeitigen, für den all des Cigentumsmwecjels aber nad) $ 328 des jpäteren 
Sauseigentümers, von der Stadtgemeinde die Benutzung der Straße und, wenn 
die vertragämäßige Benugung durch Straßenänderungen im öffentlihen Interefje 
verhindert oder dauernd erheblich erſchwert wird, Schadenserfaß zu fordern. Ein 
dinglihes Recht entjteht ohne Eintragung nicht. 

7. Zofef: Der Erwerb des Eigentums an einem Kirchhof erfolgt durd) 
Auflaffung und Eintragung in das Grundbuch. Der Erwerb dinglider Rechte 
an einem Friebhofe regelt fich im allgemeinen nah BGB. Zur Erlangung eines 
dinglihen Rechtes an einem Erbbegräbnis ift Einigung und Eintragung not= 
wendig. Vgl. dazu OLG. 8 123 (KG.). 

8. Die Gebundenheit nah Abi. 2. S. auch o. Note 4. 

Bendir a. a. O. hebt hervor, daß die bindende Kraft der Einigung von 
Erfüllung der Formvorſchriften des Abf. 2 nur dann abhängt, wenn die Buchung 
noch nicht erfolgt ift. Auch die formlofe Einigung führt in Verbindung mit der — 
ihr vorausgehenden oder nachfolgenden — Buchung die Rechtsänderung herbei. 

Die Bedeutung der durch Abſ. 2 des $ 873 normierten Gebundenheit ift 
nicht darin zu finden, daß dem Empfänger ein Zlagbarer Anſpruch auf Nach— 
holung der Förmlichkeiten zu geben fei, die nach den Vorschriften des BGB. zur 
Eintragung der dinglihen Rechtsordnung noch fehlen, (jo Fuhs, Grundbuch— 
recht 64) weil ein Leiftungsanfpruh auf Grund eines rein dinglihen Vertrags 
nicht fonftruierbar if. Die Wirfung der Gebundenheit befteht vielmehr in dem 
Ausichluffe des Rechtes des Widerrufs, nur nicht beichränft auf den ausdrück— 
lihen, fondern auch ausgedehnt auf den fonfludenten Widerruf. in ſolch fon- 
Hudenter Widerruf liegt aber aud vor, wenn der Veräußerer ein mit dem ge: 
währten Rechte follivierendes anderes Recht auf einen anderen überträgt. In— 
dem der Veräufßerer zu allen diefen Efonfludenten Widerrufshandlungen infolge 
feiner Gebundenheit an die Einigung nicht mehr berechtigt iſt, unterliegt er hin— 
fichtlih des Grundftüds zugunften des Erwerbers einer Verfügungsbefchränfung, 
für welche die Bejtimmungen der SS 892 Sat 2 und 135 BGB. und 13 KO. 
maßgebend find. Koffla 171ff. 

9. Die frage, ob die Verpfändung eines Anteils an einer Erbengemeinihaft 
durch einen der Miterben oder feine fonftige Verfügung darüber im Grundbuch ein- 
tragbar fei, ift von Mothes, CBlFrG. 2 697, 866 und von Scherer, CBlFrG. 
3 218 verneint, dagegen von Grohmann, EBlFrG. 3 822 ff. bejaht worden. 

10. Aus der PBraris: 

a) RG. DI3. 03 573: Das Eigentum an Grundftüden geht nicht ſchon durch 
die Auflaffung allein, fondern erſt durch die auf Grund der Auflaſſung erfolgende 
Eintragung des Erwerbers über. Es ift nicht anzunehmen, daß Auflaffung und 
Eintragung ein einheitlicher Akt fei, es ift vielmehr möglich, daß in der Zwiſchen— 
zeit Dritte durch Eintragung dinglihe Rechte an dem Grundſtück erwerben. Die 
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bloße dinglihe Bindung der Kontrahenten hat nicht die Kraft einer Verfügungsbe- 
ichränfung. Steht der fofortigen Eintragung des Erwerbers ein Hindernis entgegeu, 
jo hat der Grundbudhrichter von Amts wegen für den Schuß des Erwerbers zu 
forgen. — Es kommt weder auf den Namen, den der Grundbucdhrichter wählt, 
noch darauf an, ob er die Vorfchriften darüber, in welche Abteilung die Ein- 
tragung gehört, richtig befolgt, wenn fih nur aus dem Inhalte der Eintragung 
ergibt, zur Sicherung welcher Art von Rechten diejelbe dienen ſoll und der 
Sicherungszweck durch fie erreicht wird. Die Borfchriften des $ 18 GBO. 
find nur Ordnungsvorſchriften, deren Verlegung materielle Rechtsnachteile nicht 
nach fich zieht. 

b) R6. 54 362 ff., IW. 03 Beil. 76: Inden Regelfällen, wo nad $ 873 
eine Berechtigung nur durh Eintragung in das Grundbuch verlangt werden 
fann, muß der Berechtigte als folder eingetragen fein, um die Einigung, 
wirffam vornehmen zu können. Die Verfügung eines Nichteingetragenen, alſo 
Nichtberechtigten, fann aber nah $ 185 wirkſam werden. Wird eine Öypothef, 
bei welcher die Erteilung des Briefes ausgefchlofien ift, von dem eingetragenen 
Bläubiger einem anderen zum freien Eigentum abgetreten und ihre Umfchreibung 
auf den neuen Gläubiger bemilligt, jo ift, wenn nicht etwas anderes erhellt oder 
nachgewiefen wird, in diefen Erklärungen aud die Cinmilligung zu Ber: 
fügungen des neuen Bläubigers enthalten, die er vor der Umfchreibung der 
Sppothef vornehmen wird. — Die Praris hat fich bereits des $ 185 bemädhtigt, 
um den fi aus $ 873 ergebenden Eintragungszwang zu mildern (363). — 

8 185 fann dazu dienen, die Eintragung des durch die Verfügung Be- 
günftigten dann zu erübrigeu, wenn zum Ermwerbe der Beredtigung nad 
$ 873 Eintragung erforderlid ift (366/67); nämlich im Falle, daß der einge: 
tragene Berechtigte einem Anderen Auflafjung oder Umfchreibungsbemwilligung und 
zugleich feine Zuftimmung zu einer weiteren Verfügung des Anderen er: 
teilt, fann der Andere die weitere Verfügung wirkſam vornehmen, ohne ſich 
vorher dur Eintragung zum Berechtigten zu mahen. Vgl. auch o. zu $ 185 
Note 1 u. IDR. 1 zu $ 185 Ziff. 2; vgl. auch zu $ 873 Note 6. 

c) R®. 54 340, IW. 03 Beil. 126: Die Auflafjung führt die dingliche un- 
widerrufliche Bindung der Beteiligten herbei, aber fertig wird das dingliche Recht 
(dad Eigentum) erſt durch das Zufammentreffen von Auflaffung und Eintragung 
und der Erwerb Eollivierender dingliher Rechte (auch der durch Zwangsvoll⸗ 
ftredung vermittelte) fcheitert nur an fertigen entgegenftehenden dinglichen Rechten. 
Der eingetragene Eigentümer fann daher, nachdem er das Grundftüd einem 
andern aufgelafien und die Auflafjungserflärung dem Grundbuhamte zur Ein: 
tragung des Eigentumswechſels eingereicht hat, folange letztere noch nicht erfolgt 
ift, über das Grundftüd (4. B durch Belaftung) verfügen. 

d) OLG. 5 418 (Iena): Eine von dem noch nicht als Eigentümer im Grund: 
buch eingetragenen Beräußerer erflärte Auflafjung wird mit der nadträglichen 
Eintragung desjelben wirkſam. 

DLG.5 419 (KG.): Die vom Nichteigentümer erklärte Bewilligung einer 
Sypothefeintragung ift wirkſam, wenn der Berechtigte einwilligt. 

e) SächſOLG. 24 67, DLG. 6 262 (Dresden): Die Eintragung einer 
Sicherungshypothet zwiſchen Auflafjung eines Grundftüds und Eintragung des 
Eigentumsüberganges ift auch dem Erwerber des Grundftüds gegenüber wirfjam. 

f) OLG. Dresden, CB FIG. 3 752: Der Verzicht auf Geltendmahung eines 
Rechtes aus einer nicht voll valutierten Eigentümerhypothel gegenüber den nad: 
ftehenden Sypothefengläubigern bedarf nicht der für das dingliche Recht an 
Grundftüden vorgeſchriebenen befonderen Formen. 
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8 874. Kresihmar, SächſA. 1165 f., hebt hervor, daß die Urkunde 
über das grundlegende Rechtsgeſchäft von der Eintragungsbemwilligung zu unter: 
icheiden ift. Eine Bezugnahme in der Eintragungsbewilligung auf den Inhalt 
diefer mitüberreihten Urkunde ift nur infomweit zuläſſig, als die näheren Be- 
ftimmungen in der Eintragungsbewilligung ſelbſt enthalten find. Der weſent— 
liche Inhalt des Rechtes, die Art des Rechtes, muß aus der Eintragung felbft 
fih ergeben; das gilt auch für die Bedingung oder Befriftung, welche eine Be— 
ichränfung des Rechtes ſelbſt darftellt, wenn fie gegen Dritte wirken foll. 

R6. 50 152: Der insbejondere aus $ 874 fich ergebende Standpunft des 
BOB. ift der, daß von der Eintragung in das Grundbuch ferngehalten werden 
foll, was dur die Bezugnahme auf die Eintragungsbemwilligung als eingetragen 
gelten fann, und da es nicht in dem Belieben der Beteiligten liegt, das Grund» 
buch mit Eintragungen, deren Umfang über das Map des Notwendigen hinaus: 
geht, zu überfüllen. Eine Beichränfung diejes Grundfages enthält $ 1115. 

RO. 54 88 verneint die Frage, ob bei der Eintragung von Hypotheken 
über amortifierbare Darlehen die in Geftalt von Zufhlägen zu den Zinfen zum 
Zwecke allmähliher Tilgung des Kapitald zu entrichtenden Beträge auf Antrag 
in das Grundbuch eingetragen werden müfjen. 

8 875. 1. Die ehemännlihe Einwilligung in eine Entpfändungserflä- 
rung der Ehefrau ($ 1398) muß zur Zeit der Weggabe der Urkunde vorhanden 
fein, braucht aber nicht der Niederfchrift der Entpfändungserflärung voranzugehen. 
Sadfe, DI2. 03 25. 

Dagegen Breit, DIZ3. 03 154: Nichtet die Frau die Entpfändungs- 
erflärung an das Grundbuchamt, jo genügt es, wenn fie gleichzeitig mit der Zu— 
ftimmung des Mannes dort eingeht; wird dagegen die Entpfändungserflärung an 
die Perfon adreffiert, zu deren Gunften die Erflärung erfolgt, jo fann auch die 
Zuftimmung nur diefer Perfon gegenüber erfolgen und es muß dem Grundbuch: 
amte durch öffentliche Urkunden nachgewieſen werden: 

a) daß die Zuftimmung einer der im $ 182 zum Empfange legitimierten 
Perjon gegenüber ausgeſprochen bzw. ihr zugegangen ift, 

b) daß das Erfordernis der vorherigen Zuftimmung ($ 1398) gewahrt ift. 

2. Wolff, AzivPr. 91 371 Ff.: Iſt nad der ungerechtfertigten Löſchung 
"des A eine Hypothek für den jchlechtgläubigen B und hiernach eine Hypothek für 
den gutgläubigen C eingetragen, jo erhält A vor C denjenigen Betraa, welchen 
B vor C erhalten würde; denn der gutgläubige C hat nur das Necht auf Be- 
friedigung aus dem Grundftüde nach B, und der jchlechtgläubige B fteht dem 
A nad). 

3. RG. 52 247: Der Sypothefengläubiger wird, wenn das eingetragene 
Darlehen nicht gegeben und deshalb die Sypothef vom Eigentümer erworben tft, 
an der Bewilligung der Löſchung oder an der Zuftimmung zur Berichtigung des 
Grundbuchs dadurd nicht verhindert, daß die Hypothek zugunften eines Dritten 
gepfändet und diefem übermiejen ift. 

8 878. 1. Reichel, Iherings I. 46 132, 154, hebt hervor, daß 8 878 
nicht zugunſten vorgemerfter Anſprüche gilt und nur pafjiv in Frage fommt, in- 
ſoweit nämlich die Vormerkung eine Verfügungsbeihräntung enthält. 

Philipfen, Die Vormerkung nah dem BGB.: 8 878 findet auf die 
Vormerfung feine Anwendung. Fällt insbefondere der Paffivbeteiligte, nachdem 
die Bewilligung der Vormerfung für ihn bindend geworden und der Antrag auf 
Eintragung geitellt ift, jedoh vor der Eintragung, in Konkurs, jo ift die Be: 
willigung den Konfursgläubigern gegenüber unwirkſam. 

‘2. R6. 52 411, IW. 02 Beil. 45: Die Vorschrift des $ 878 bezieht ſich 
nur auf eine von dem Berechtigten in Gemäßheit der 88 873, 875, 877 abgegebene 
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Erklärung, nicht aber auf die zu folder Erklärung erforderlihen Zuftimmungen 
anderer Perjonen (55 876, 880 Abf. 2, 3, 1183 BEB., $ 27 GBD.). 

8 879. 1. Nah Königsdörffer, SächſA. 13 186, leidet die Regel des 
Abi. 1 Sab 1 im Falle des $ 1131 Sat 2 feine Anwendung. 

2. Das RG. hat im Urteile vom 20. Juni 1903 (55 128) die Frage, ob 
beim Sypothefendarlehen der Darlehnsnehmer im Zweifel verpflichtet ift, dem 
Darlehnsgeber die Sypothel an erfter Stelle zu gewähren, verneint. 

8 880. 1. Zu IDR. 1 Ziff. 6 zu $ 880: Auh Staudinger III 68, 
Leske I 381, Türde-Niedenführ- Winter III 40 Note 5, Fiſcher-Henle 
Note 3 zu $ 880 verlangen Eintragung der Rangänderung ſowohl bei der zurüd- 
tretenden als auch bei der vortretenden Poft. Val. ferner 88 11, 12 Abſ. 2 der 
preuß. Quftizminifterialverfügung vom 20. 11. 1899 und das diejer beigefügte 
Formular Abtlg. III Nr. 5 Spalte 7, Nr. 7 Spalte 4. 

Dagegen find Schröder, DI3. 03 221 und Pland III 105 (3) der 
Meinung, daß materiellerechtlih die Eintragung bei dem zurüdtretenden Rechte 
erforderlih und genügend, daß aber die mehrfahe Eintragung allerdings 
empfehlenswert und formellerehtlih dur die auf Grund des $ 1 Abi. 2 GBO. 
erlafjenen Anordnungen der Landesjuftizverwaltungen vielfach vorgefchrieben fei. 

2. Aus der Praris. R. 03 527 (DLG. Colmar): Nicht zur Rang: 
änderung einer Sypothef, fondern nur zum Zurüdtreten einer ſolchen wird die 
Zuftimmung des Eigentümers des belafteten Grundjtüds verlangt. 

OLG. Dresden, SeuffX. 58 236, OLG. 6 258. Hat ein Öypothefengläubiger 
eine der feinigen vorftehende Hypothek mit Erfolg angefochten, fo tritt die Rang: 
änderung mit der Rechtskraft diefes Urteils ein. Zur Eintragung bedarf es der 
Zuftimmung des Grundftüdseigentümers nicht. 

KT. 26 A140 (RG.): Der von dem Eigentümer bewilligten Erweiterung des 
Inhalts eines Öypothefenrehts fommt, fomweit nicht aus der Bewilligung etwas 
anderes zu entnehmen ift und nicht Nechte Dritter entgegenitehen, begrifflich der 
Rang des Rechtes felbit zu. Es bedarf daher neben der Bewilligung feiner be- 
fonderen Erflärung des Eigentümers über den Rang der Erweiterung und feiner 
Zuftimmung des Eigentümers zu der Einräumung des Vorrechts für die Er- 
mweiterung feitens gleich: oder nachſtehender Sypothefengläubiger. 

KGJ. 26 A 145 (KG.): Bleiben die amortifierten Zeile einer Hypothek als 
Eigentümergrundfhuld beftehen, jo kann der Vorrang vor diefen abgetragenen 
Teilen der Amortifationshypothef zugunften des jeweiligen Reſtes einer anderen 
Amortifationshypothef eingeräumt werden. Bal. IDR. 1 zu $ 883 Note 12. 

8 883. 1. Strohal, R. 03 570: Die Bewilligung einer Vormerkung 
enthält eine Verfügung im Sinne des $ 893, 

Philipfen, Die Vormertung nad) dem BGB, ſagt über die juriftifche Natur 
der Vormerkung: Die Bewilligung der Vormerfung ift feine Verfügung (68). 
a. Der vorgemerite Anfpruch bleibt nah Eintragung der Vormerfung eine reine 
DObligation; 3. die Vormerkung ift fein Recht, — fie ift ein Grundbuchvermerf, 
welcher dem perfönlihen Anſpruch abjoluten Schub verleiht; 7. ein neben dem 
vorgemerkten Anſpruch und der Vormerkung bejtehendes ſelbſtändiges fiherndes 
Recht ift zu leugnen (50). 

Priefter, AbürgR. 22 143 ff: Das BGB. verbindet mit der Vor: 
merfung eine Berfügungsbefchränfung und legt diefer die Wirkung bei, daß eine 
nah Eintragung der Vormerfung getroffene Verfügung inſoweit unwirkfam: ift, 
als fie den Anfpruch vereiteln oder beeinträchtigen würde. 

Vgl. über Wefen und Konftruftion der Vormerkung auch JOR 1 zu $ 883 
Note 1 und unten Note 3. 
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2. Über die Berjchiedenheiten zwiſchen Vormerfung und Widerſpruch 
handelt ausführlich Priefter, A.bürgR. 22 143 ff. 

3. Reichel, Iherings 3. 46 160, definiert die Vormerkung dahin: Die 
anmwartichaftbegründende vorläufige Eintragung einer künftigen eintragungäbe: 
dürftigen dinglichen Rechtsänderung, auf deren Serbeiführung ein Anfpruch befteht 
oder in Ausficht ſteht. S. auch o. Note 1. 

4. a) Bendir, Bürg. R. (2) 177, 592 und R. 02505 ff.: Nur die per: 
ſönlichen Anſprüche der im $ 833 bezeichneten Art werden durch eine Vormerkung 
geſchützt. Sie ift deshalb zur Sicherung des Rechtes auf Eintragung einer 
Zwangshypothek aus einem auf Geldzahlung lautenden vollitredbaren Titel unzu— 
läffig. Ebenfowenig dient fie zum Schutze desjenigen, der eine Grundftüds- 
veräußerung nah Maßgabe des Anfechtungägefeges anfiht, gegen Verfügungen 
des Erwerbers, da auch hier nicht ein Anfprud auf Einräumung eines dinglichen 
Rechtes am Grundftüde, ſondern nur auf Duldung der Zmangsvollitredung (RG. 
50 124) in Frage fteht. Zur Sicherung des Anfechtungsberedhtigten ift hier die 
Eintragung einer Berfügungsbeihränfung im Wege der einftweiligen Verfügung 
zuläffig, nicht bloß die Eintragung einer Arreft:Sicherungshypothef, womit dem 
Gläubiger nicht immer gedient fein wird. 

b) Reichel a. a. O. 100 erklärt auch fünftig erft zur Entftehung fommende, 
ja überdies noch bedingte Anfprühe für vormerfdbar, A. A. Biermann. 

e) Philipſen hebt hervor: Das obligatorische Wiederfaufsrecht fann durch 
Vormerkung dinglich gefichert werden (9). 

5. Philipjfen führt weiter aus: Der dritte Erwerber des durch Die 
Bormerfung bejchwerten Grundftüds oder Nechtes kann die Einreden geltend 
machen, welche dem perjönlihen Schuldner gegen den Anspruch zuftehen (71). 

817 KO. gibt dem Konkursverwalter nicht das Recht der Wahl zwifchen 
Erfüllung und Nüdtritt vom Vertrage, fondern nur ein Necht der Wahl zwiſchen 
Erfüllung und Ablehnung der Erfüllung. $ 17 KO. ift nicht anwendbar auf 
Anjprühe, welhe durch Vormerkung gefichert find, da er nur die Negel, $ 24 
KO. die Ausnahme von diefer Regel ftatuiert (58). ©. aud IDN. 1 zu $ 883 
Note 5 Abi. 2. 

Die Auflaffungsvormerkfung ift fein der Verfteigerung entgegenftehendes 
Recht, SS 23, 37 Zw.Verſt. Geſ. (61). 

Das jus oflerendi des 8 268 fommt der ratio legis gemäß auch dem vor: 
gemerften Gläubiger zugute, welcher Gefahr läuft, durch die Zwangsvollſtreckung 
der dinglihen Wirkung feines Anſpruchs beraubt zu werden (62). 

Die Rangänderung zwifchen zwei Vormerkungen und zwifchen einer Vor: 
merfung und einem Nechte am Grundftüd iſt itatthaft nad Analogie des $ 880. 
Soweit es ih um den Rang der Vormerfung einer Hypothek, Grundichuld, 
Rentenſchuld handelt, bedarf es jedoch nicht der Zuftimmung des Eigentümers (66). 

Die Vormerkung nimmt an den Grundſätzen des öffentlihen Glaubens des 
Grundbuhs nicht teil; doch werden die Vorausſetzungen der Eintragung der 
Vormerfung als vorhanden vermutet (legalia praesumuntur). 

Im Falle der Vormerkung zur Sicherung der Beitellung einer Hypothek 
488 1147, 1133) fteht die Gefährdungs: bzw. Hypothekenklage dem Borgemerkten 
vor Eintragung der Hypothek nicht zu, — auch dann nicht, wenn er nacdhmeift, 
dag die Vorausfehungen diefer Eintragung vorliegen (69). Vol. aud ISDN. 1 
zu $ 883 Ziff. 7 Abi. 1. 

Iſt der aus der Vormerkung Verpflicdhtete der Eigentümer des Grunditüds, 
fo wird, wenn der durch die Vormerkung geficherte Anipruh im Klagewege 
geltend gemacht wird, das Grundſtück dadurch nicht zu einer im Streite be- 
fangenen Sache ($$ 265 — 267, 325, 727 ZPO.) (70). 
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6. Kretzſchmar beipriht, R. 03 589, die Berüdfihtigung und die Wirkung 
aller Arten der Vormerkungen im Zmwangsverfteigerungsverfahren. S. auch 
IDR. | Note 6. 

7. Die Hypothekenvormerlung fann nah Oberneck, Gruchots Beitr. 47 
323 nicht Gegenitand der Cigentümerhypothef fein, fie ift fein dingliches Recht. 
Bol. SDN. I Ziff. 7 Abſ. 2 zu $ 883, ebenfo Reichel a. a. O. 121. Dagegen ift 
Dthmer, A.bürgR. 23 169, der entgegengefegten Meinung: Da die vorgemerfte 
Hypothek ein Recht am Grundftüde — die endgültige Hypothek ſelbſt mit Ausſchluß 
der Vermutung des $ 891 BOB. — ift, jo greifen auf fie die Vorfchriften über 
Eigentümerhypothefen in vollem Umfange Pla. S. auch u. zu $ 1163. 

8. Mährend die herrfchende Anfiht (vgl. auh Kretzſchmar, SächſA. 11 
188) die Zuftimmung des Gläubigers der nad der Vormerfung eingetragenen 
Hypothek dazu fordert, daß der Vorrang der dur die Vormerlung gejicherten 
Hypothek vor feiner Hypothek eingetragen wird, ift Reichel a. a. O. 115, 119, 
dafür eingetreten, daß die Nangwahrung ipso iure eintritt, indem die Definitiv: 
eintragung in den locus der Vormerkung ipso iure einrüdt, daß daher ein Ver: 
fahren nad) $ 888 überflüffig jei. 

9, Aus der Praris: 

RG. 55 270 ff.: Dur die Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung 
des Anfpruchs auf ſchulden- und laftenfreie Abtretung des Eigentums von Grund» 
jtüdsteilen wird ein perſönlicher Anſpruch auf Einräumung eines Rechtes an 
einem Grundftüde mit den Wirkungen dinglich gefihert, daß Verfügungen, die 
nah Eintragung der Vormerkung getroffen werden, infoweit unwirkſam find, als 
fie den vorgemerkten Anjpruch vereiteln oder beeinträchtigen würden und daß der 
Rang des Nechtes, deſſen Einräumung gefichert werden fol, ſich nad der Ein- 
tragung der Vormerfung richte. Die Cinräumung eines Rechtes an einem 
Grundftüde wird dur deſſen Eintragung in das Grundbuch vollzogen. Hieraus 
folgt, daß nur ſolche Anſprüche Gegenftand einer Vormerkung find, die ihre Er- 
füllung in einer endgültigen Eintragung finden fünnen, Anderen als den nad 
88 873, 1012, 1018, 1030, 1090, 1094, 1105, 1113, 1191 und 1199 ein- 
tragungsfähigen Rechten ift das Grundbuch feit dem 1. 1. 00 ſelbſt dann ver- 
ſchloſſen, wenn fie unter der Serrichaft des bisherigen Rechtes wirkſam vor: 
gemerkt waren; ſolche Vormerfungen find gegenftandlos und löſchungsreif. 

RG. JW. 03 Beil. 116: Was nicht eingetragen werden darf, kann auch 
nicht Gegenitand einer Vormerkung jein. Die Vormerkung eines zur Zeit nicht 
mehr eintragungsfähigen Rechtes iſt zur Löſchung reif und ohne dinglihe Wirkung. 

DLG. 6 123 (KG.): Die Verpflihtung des Grundftüdseigentümers, an 
Stelle einer Vormerkung feine Sypothef zu bemilligen oder der Umwandlung 
einer Sicherungshypothef in eine gewöhnliche Hypothek nicht zuzuftimmen, ift als 
Verfügungsbeihränfung nicht eintragbar. 

KGJ. 25 A 168, OLG. 6 150 (KG.): Die Verpflichtung des Eigentümers, 
eine Hypothek, falls fie ihm zufällt, dem Gläubiger für eine andere Forderung zu 
beftellen, fann vorgemerkt werden. 

8 885. 1. a) Reichel a. a. O. 161—171 unterfcheidet: 

a) bemilligte Vormerkung, wozu aud die Zmangsvormerfung aus $ 895 

ZPO. zu zählen ift, 

b) verfügte Vormerfung, d. h. auf Grund einftweiliger Verfügung einge: 

tragene, 

ce) angeordnete Vormerfung (aus $ 76 GBO.), 

d) Dffizialvormerfung (aus $ 18 Abf. 2 GBO.). 

Unter Widerruf feiner in Iherings 3. 46 173 vertretenen gegenteiligen An— 
ſicht hebt er hier ferner hervor, daß bei der Eintragung der Vormerkung auch 
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auf den Inhalt der einſtweiligen Anordnung des Beſchwerdegerichts aus 8 76 
GBO. Bezug genommen werden kann. Vgl. IDR. J Ziff. 4 zu $ 885. 

b) Kretzſchmar, SächſA. 11 43: Der Antrag auf Eintragung einer Vor: 
merfung (oder eines Widerſpruchs aus $ 899) auf Grund einer einftweiligen 
Verfügung muß binnen der im 88 929 Abf. 2, 936 ZPO. beitimmten zwei: 
wöchigen Friſt geftellt werden; denn als Vollziehung gilt nad) $ 932 Abf. 2 ZPO. 
der Antrag auf Eintragung. Derjelbe bejaht die Frage, ob die erfolgte Abtretung, 
Berpfändung oder Pfändung des durd eine Vormerkung gefiherten Anſpruchs im 
Grundbuche verlautbart werden fann (201). — Ebenjo Reichel a.a. D. 174. 

c) Priefter, AbürgR. 22 143 f.: Die Vorausfegungen, von welchen das 
Geſetz eine vorläufige Eintragung abhängig macht, find für den Widerſpruch 
regelmäßig die gleichen, wie für die Vormerfung ($$ 885, 899); beide werben 
auf Grund einer einjtweiligen Verfügung eingetragen, zu deren Erlaß, abweichend 
von ZPO. S$ 917, 936, jedoch Glaubhaftmachung der Nechts: oder Anfpruchs: 
gefährdung nicht erforderlih if. Die Eintragung findet aber auch auf Grund 
der Bewilligung des paſſiv Beteiligten ftatt (S$ 885 Abi. 1 Sat 1, 899 
Abi. 2 Satz 1; EBD. $ 19; ZPO. $ 895), in gewiffen Fällen (GBD. 8$ 18 
Abf. 2 Sat 1, 23 Abf. 1, 24, 54, 76 Abf. 1) von Amts wegen: a) gemäß dem 
Prioritätsprinzip bei Efonkurrierenden Anträgen, b) bei Widerſpruch des Rechts— 
nachfolgerd gegen Löſchung von eingetragenen Rechten auf Lebenszeit, c) auf 
Anordnung des Beſchwerdegerichts; d) auf den einfeitigen Antrag des Eigentümers 
endlich im fpeziellen alle des $ 1139. 

2. KOI.25 A161 (KG.): Die Eintragung der Vormerkung zur Sicherung des 
Anſpruchs auf Löſchung einer Hypothek, wenn fie fih mit dem Eigentum in einer 
Perfon vereinigt, fann lediglich auf die Bewilligung und den Antrag des Grund- 
ftüdseigentümers erfolgen; der Bewilligung des Öypothelengläubigers bedarf es nicht. 

OLG. Pofen, PoſMſchr. 03 131: Auch bei den auf Grund der $$ 648, 
885 BOB. dur einftweilige Verfügung angeordneten Bormerfungen ift $ 939 
ZPO. anzuwenden. Die Aufhebung der einjtweiligen Verfügung rechtfertigende 
„beiondere Umſtände“ find bei ſolchen Vormerkungen, jofern fie vertretbare 
Zeiltungen zum Gegenftande haben, dann gegeben, wenn es ſich nicht um eine 
beabfichtigte dauernde Belaftung des Grundftüds handelt, der Sicherungszwed 
vielmehr nur ein vorübergehender ift. 

OLG. Dresden, SächſA. 13 589: Der Anfpruh auf Einräumung einer 
Siherungshypothef kann durch eine Vormerkung im Wege der einftweiligen Ber: 
fügung gefichert werden. 

8 887. Bloße Aufenthaltsunbeitimmtheit genügt zwar nit, kann aber 
unter Umſtänden zur SIpentitätäungewißheit führen. Reichel a. a. D. 179. 
A. A. Biermann. 

Nah Pland II 124 (3) genügt es nicht, wenn lediglich der Aufenthalt 
des der Perſon nad befannten Gläubigers unbelannt ift. 

$ 888. Philipfen a.a.D. 56: Nur der Vorgemerkte fann die Un: 
wirffamfeit des Ermwerbes eines Rechtes geltend machen, nidt ein Dritter — 
gegen Fuchs. Val. ISDN. J Ziff. 1 zu $ 888, 

RG. 53 28 ff, SW. 03 36: Dem neuen Eigentümer, der auf Erteilung 
feiner Zuftimmung aus $ 888 in Anfprud genommen wird, ftehen auch Einreden 
aus dem perfönlichen, der Vormerkung zugrunde liegenden Nechtsverhältnifje zu, 
um mit ihnen — der perjönlic Verpflichtete mag die Bewilligung zur Eintras 
gung des der Vormerkung entiprechenden Rechtes freiwillig erteilt haben oder zu 
ihr rechtöfräftig verurteilt jein — die Erteilung der Zuftimmung zu verweigern. 
Es fällt daher jeder Grund dafür fort, die Inanſpruchnahme erſt dann zuzu— 
lafien, wenn der perſönlich Verpflichtete feine Einwilligung erteilt hat oder zu ihr 
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verurteilt ift. Es fteht fomit in der Wahl des vorgemerkten Berechtigten, ob er 
zuerft den perfönlich Verpflichteten auf Erteilung der Bewilligung der Eintragung 
oder zuerjt den Eigentümer auf Erteilung feiner Zuftimmung in Anfprud nehmen 
will. Bal. rn 3 622 ff. 

8 890. Königsdörffer, SächſA. 13 45 f.: Es ſteht dem Eigentümer 
frei, zu re ob eine Vereinigung oder eine Zufhreibung eintreten fol. 
Für die Zufchreibung folgt aber aus dem Begriffe des Beftandteils ($ 93), dak 
er feine Beftimmung darüber, welches Grundftüf das zugefchriebene fein Toll, 
nicht im offenen Widerſpruche mit diefem Begriffe treffen darf. Das Grund: 
buhamt hat daher, wenn die Beftimmung des Eigentümers mit den Begriffen 
der Sauptfache und der Beftandteile nicht zu vereinen ift, die beantragte Eintra- 
gung abzulehnen. 

Ebenfo heben Kretzſchmar, SächſA. II 11 und Dennler, Seuffdl. 66 
295, hervor, daß es lediglihd vom Willen des Eigentümers abhängt, welche Art 
der Verbindung Pla greift. Letzterer jagt über die Verfchiedenheiten der Ber: 
einigung (Abf. 1) und der Sinzufchlagung (Abf. 2): bei der Vereinigung ver: 
ſchwinden die jämtlichen bisher felbitändigen Grundftüde und bilden fortan lediglich 
Beitandteile des neuen Grundftüds; bei der Zufchreibung gehen die Neben: 
arundftüde in dem Sauptgrundftüd als defien Beitandteile durch eine Art Ein: 
verleibung auf. 

2. Hinſichtlich der Wirkungen betont Königsdörffer a. a. O. 47 ff., daß die 
Wirkungen beider Arten der Verbindung für die Zufunft die gleihen find 
(val. $ 6 EBD.) In Anfehung der bereits vorhandenen Belajtungen treten 
Wirkungen nur bei der Zufchreibung ein und auch bei dieſer nur bezüglich der 
Sypothefen, Grund: und Rentenjchulden gemäß $$ 1131, 1191, 1199. 

3. Nah LG. Defjau, ThürBl. 03 126, erfordert 8 890 eine fpezielle, Die 
Eintragung der Grundftüdsvereinigung bejonders bemilligende und beantragende 
Erklärung des Berechtigten. 

$ 891. 1. Nah Meyer, R. 05 38 ift es unrichtig, daß, wenn eine 
Hypothek gelöfcht if, nach 88 891, 1138 eine Vermutung dafür fprede, daß auch 
die dur die Hypothek gefiherte Forderung getilgt fei. 

2. Die Nechtsvermutung des $ 891 behält, wie Frey, CBlFrG. 3 559, 
bervorhebt, troß der Eintragung eines Widerſpruchs ihre Kraft. Val. IDN. 1 
zu $ 891 Rote 2, 

3. Kresichmar, SächſA. 11 168 ff.: Die Vermutung des 8 891 hat nicht 
beitimmte Tatfachen, fondern das Beitehen des Rechtes zum Gegenitande; fie 
hließt die Vermutung der orbnungsmäßigen Entftehung und damit zugleich die 
der ftattgehabten dinglihen Einigung in fih. Der Eigentümer entfräftet alfo die 
Vermutung des Beitehens einer Hypothek nicht dur Bezugnahme auf die Grund: 
aften, nad denen die Hypothek auf feine einfeitige Bewilligung eingetragen ift, 
er muß vielmehr das Sadverhältnis aufdecken und darlegen, daß eine Einigung 
nicht ftattgefunden hat. 

4. Der Meinung Dernburgs ($ 48 Ziff. 8), daß die Anwendung des $ 391 
ausgeihlofjen fei, wenn das in Anſpruch genommene Grundſtück auf verſchie— 
denen Grundbuchblättern und verſchiedene Eigentümer dort eingetragen find, 
pflichtet jet Pland (3) III 132 Anm. 5b bei, meil die mwiderfprechenden Ein: 
tragungen ſich gegenfeitig entfräften, fo daß für feine von ihnen eine Bermutung 
ftreitet. Ebenfo Turnau: Förfter 1410 Erl.IV; DOberned 207; Biermann 77. 

8 892. 1. Zu der in IDR. 1 unter Ziff. 4 zu $ 892 behandelten 
Streitfrage äußert ſich Kretzſchmar, Die unrihtige Buchung von Grundftüden, 
R. 03 327 ff., dahin: Die Bezeihnung des Gegenftandes der im Grundbud 
eingetragenen Rechtsverhältniſſe wird dur das Flurbuch vermittelt; fie it an 
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und für fih eine Angabe tatjähliher Natur, auf die fich der öffentlihe Glaube 
des Grundbuchs nicht mit erftredt. Da aber das Grundbuch zur Beurkundung 
der die Grunditüde betreffenden Nechtsverhältnifie bejtimmt ift und das Grund: 
ftüf durch Eintragung auf einem beftimmten Grundbuchblatt ald den dafelbft 
eingetragenen Rechtsverhältniffen unterliegend ausgewiefen wird, gilt ein in Natur 
vorhandenes Grundftüd nah $ 891 Abf. 1 als Eigentum der auf dem betr. 
Blatte als Eigentümer vermerkten Perſon, und bei einer rechtsgefchäftlichen Über: 
tragung des Cigentums erlangt der Erwerber des Grundftüds gemäß $ 892 
Eigentum an den jämtlihen Flurftüden, die auf dem Blatte des Srundftüds ala 
defien Beitandteile aufgeführt find. Ebenfo ergreift das einem Dritten an dem 
Grundftüde beitellte begrenzte Recht dieſe fämtlichen Flurftüde. Das alles gilt 
aud für den Fall der fogen. Parzellenverwehslung. (S. aud) u. zu $ 894 Ziff. 1). 

Auh A. Neumann, Gruchots Beitr. 48 38 vertritt die Meinung, daß den 
Katafterangaben im Grundbuh, als tatfächlichen Mitteilungen, der öffentliche 
Glaube des Grundbuhs nicht zufteht, und befämpft die Entſch. d. KG. vom 20. 
10. 02 in 863. 25 A 106. 

Daß der öffentlihe Glaube und die Vermutung der Nichtigkeit des Grund: 
buchs nicht defjen tatjächlihe Angaben betrifft, nimmt auch OLG. Stuttgart, 
WürttJ. 13 166 an. 

2. Über die Doppelbuhung (vgl. IDR. 1 Ziff. 1 zu 8 892) fagt 
Kretzſchmar a. a. O. 328: Wenn eine Parzelle auf verfchievenen Blättern des 
Grundbuchs gebucht ift und feiner der auf den Blättern eingetragenen Eigentümer 
fein Recht von dem anderen ableitet, fteht das Eigentum demjenigen zu, der nach 
allgemeinen Grundjägen und unter Beifeitelaffung des öffentlichen ®laubens des 
Grundbuhs fih als Eigentümer ausweift. Dies gilt ſowohl dann, wenn eine 
veräußerte und auf das für den Erwerber neu angelegte Blatt übertragene Par: 
zelle nicht abgejchrieben wird, als auh für den Fall, daß eine Parzelle aus 
Anlaß der grundbudlihen Berlautbarung einer Neunumerierung der Flurſtücke 
nicht bloß auf dem Blatte des Grundſtücks, zu dem fie gehört, fondern aud) auf 
einem anderen Blatte eingetragen iſt. (S. aud u. zu $ 894 Ziff. 1). 

3. Brachvogel, Gruchots Beitr. 47 554 ff.: $ 892 fest einen Ermerb 
durch Rechtsgefhäft voraus und ſchützt die jogen. gefeglihen Ermwerbsarten, zu 
denen auch die Fälle des Forderungsüberganges aus 88 268, 426, 704, 1143, 
1150, 1163, 1164, 1173, 1174, 1182 gehören, nicht. In diefen Fällen 
greifen aber, da es fih um Xeiftungen handelt, die 88 893, 1138 Plab, und es 
genießt nach ihnen der Leiſtende den aus dem öffentlichen Glauben des Grundbuchs 
fließenden Schu ebenſo wie der Erwerber durch Rechtsgeſchäft nach $ 892. 

4. Nicht auf $ 892 fich berufen fann nah Schwarz, R. 03 226f., der: 
jenige, welcher unmittelbar von einem nicht eingetragenen Vorerben nad $ 41 
GBO. ein zum Nadlafje gehörendes Recht erwirbt, weil das Grundbuch hier über 
das Recht des Vorerben feine Auskunft gibt. Das Recht des Nacherben ift in 
den Fällen des $ 41 EBD. erft dann durch den öffentlichen Glauben deö Grund: 
buchs gefährdet, wenn der unmittelbare Rechtsnachfolger des Worerben das er: 
worbene Recht an einen gutgläubigen Dritten weiter veräußert. 

5. Das aus der VUffentlichleit des Kirchhofs und aus der Gemeindezu: 
gehörigteit fließende Recht der Gemeindemitglieder in Preußen, eine Begräbnis- 
ftätte für fih und ihre Angehörigen auf dem Gemeindelicchhofe zu verlangen, 
wird dadurch, daß der Kirchhof ohne Willen der Gemeindevertretung den Eigen: 
tümer nad $ 892 wechſelt, ebenjowenig befeitigt wie durch den Zuſchlag im 
Zwangsverſteigerungsverfahren. Joſef, R. 03 94. 

6. Kretzſchmar betont in SächſA. 11 171, daß, da nur wirkliche Kenntnis, 
nicht auch grobfahrläffige Unkenntnis, die Berufung auf den öffentlihen Glauben 
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des Gruudbuhs ausihließt, von einer Erkundigungspflicht nit die Rede 
fein kann. 

7. Zu Abf. 2, der die Zeit der Stellung des Antrags auf Eintragung 
für den für die Kenntnis des Erwerber maßgebenden Zeitpunkt erflärt, madt 
Förfter, NR. 03 351 ff., aus praktiſchen Erwägungen heraus für die Fälle der 
Eintragung eines Widerſpruchs den Borfchlag, die Zwiſchenzeit zwiſchen dem 
Eingang eines Antrags beim Grundbuhamt und der Eintragung jelbft als nicht 
eriftterend, die beiden Vorgänge alſo als zeitlich zufammenfallend anzufehen. Er 
verweift für jeine Meinung, der Gedanlke, daß rechtlich der Zeitpunkt der Ein- 
tragung mit dem der Stellung des Eintragungsantrags zufammenfalle, dem Ge: 
fege nicht fremd fei, auf $ 878 BGB. und auf $ 15 KO. Val. auh IDR. I 
zu $ 892 Note 9. 

8. Aus der Praris. RG. IW. 02 Beil. 272: Die Vorfchrift des $ 892 
erjtredt fih nicht auf den Erwerb im Wege der Zmangsvollitredung. 

BayrObLG., R. 03 210: Die Eintragung eines Widerſpruchs gegen die 
Nichtigkeit des Grundbuhs nad $ 892 hat lediglid den Zwed, den beitehenden 
Nehtszuftand gegenüber dem öffentlihen Glauben des Grundbuchs zu ſchützen, 
befchränft den Schuldner aber nicht in der Verfügung über das Grundftüd. 

RG. 54 362 ff, IW. 03 Beil. 76: Der $ 185 ftellt fi) ergänzend neben 
den $ 892. Was nah $ 892 der redlihe Glaube an die Richtigkeit des 
Grundbuchs, bewirkt nach $ 185 die Einwilligung oder Genehmigung des 
Berechtigten. Dal. o. zu 85 185, 873. 

OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 86: Kann ein Anfechtungskläger eine Vor: 
merfung nad 88 883, 885 erwirfen, fo jteht ihm ein Anjprud auf Erlajjung 
eines Veräußerungsverbot3 nad $ 136 oder einer Verfügungsbeichränfung nad) 
$ 892 Abf. 1 Sa 2 nicht zu. 

8 894. 1. Kregihmar, R. 03 327: Die Berichtigung der Größen: 
angabe des Grunpdftüds als einer tatjächlihen Angabe ift feine Berichtigung im 
Sinne des BGB. und der EBD. Dagegen finden $ 894 BEB. und $ 22 
GBD. auf die Fälle der jog. Varzellenverwechjelung (vgl. o. Ziff. 1 zu $ 892) und 
der Doppelbudhung (vgl. o. Ziff. 2 zu $ 892) Anmendung. 

2. Dem Anfprud auf Berihtigung fann der Beklagte entgegenhalten, daß 
der Kläger obligatorifch verpflichtet fei, die dem vorhandenen Buchſtand entjprechende 
Rechtsſtellung herbeizuführen. Über Tragweite und Grenzen diefer Einrede und 
Unterſchiede zwifhen dem falihen Bucheintrag eines Rechtes, auf deſſen Begrün: 
dung ein obligatoriicher Anſpruch befteht und der Vormerkung eines jolden An: 
ſpruchs vgl. Wolff, Recht zum Befige 24 —26. 

3. Der Beridhtigungsaniprud iſt pfändbar, jedoch nicht abtretbar: $ 399; 
er bildet einen untrennbaren Bejtandteil des Rechtes und dient dazu, dem Berech— 
tigten die Verfolgung feines Rechtes zu fihern. Kretzſchmar a.a. O. 329 u. 
SächſA. 11 183/200, 12 658. Val. auch N. 03 590. 

OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 194, nimmt Unftatthaftigfeit einer Zeffion 
des im $ 894 gegebenen dinglichen Berichtigungsanſpruchs, außer in Verbindung 
mit dem zugrunde liegenden dinglichen Rechte, jedoch Möglichkeit eines obliga- 
toriſchen Berichtigungsanipruds an, 

4. a) R6.53412, IW.03 Beil.48: Der Berichtigungsanſpruch auf Löſchung 
läßt fich nicht ſchon durch jede unklare Bezeichnung des vormerfungsweife einge: 
tragenen Rechtes begründen; behebt die der Eintragung zugrunde liegende, im 
Eintragungsvermerf in Bezug genommene Urkunde die Unklarheit, jo fann Löſchung 
nicht verlangt werden. 

b) 30.54 85, IW.03 Beil. 62: Jedes Nicht:insEinklang-ftehen von Grund» 
bud und Wirklichkeit rechtfertigt die Anwendung des $ 894. Ein Berichtigungse 


SS 894— 899. Drittes Buch. Sachenrecht. 543 


anſpruch ift daher gegeben, wenn zumider $ 48 GBD. die Angabe, daß Mit- 
eigentum zu gleichen Zeilen zufteht, wie es in Wirklichkeit befteht, fehlt. 

c) R6.53 377, IW. 03 Beil. 43: Auf Grund eines bloß perfönlihen 
Rechtes kann feine Grundbuchberichtigung verlangt werden, Nur derjenige, defjen 
Recht an dem Grundſtück oder an einem ſolchen Rechte nicht ober nicht richtig 
eingetragen oder durch die Eintragung einer nicht beftehenden Belaftung oder Be- 
ſchränkung beeinträchtigt ift, fann eine Berichtigung verlangen. 

d) RG. 53 408, IW. 03 Beil. 47 erörtert die Legitimation zur Grundbuch— 
berichtigung in Anjehung desjenigen, der nicht ſelbſt dinglich berechtigt, aber von 
dem dinglich Berechtigten dazu ermächtigt ift. Bal. I hon JDR. I zu $ 894 Note 1. 

e) ABI. 26 A 80, OLG. 728: Der Antrag auf Berihtigung des Grund: 
buchs mit der Behauptung, daß bei einer früheren Eintragung eine Urkunde 
(3. B. ein Teftament) unrichtig ausgelegt worden jei, iſt als unitatthaft abzulehnen, 

f) O2G. 7 374 (KG.): Ein Widerſpruch zwiſchen dem Inhalte des Grund: 
buchs und der wirklichen Rechtslage it nicht nur dann vorhanden, wenn das 
Grundbuh von vornherein unridhtig war, fondern aud, wenn es durch den 
fpäteren Wegfall eines unanfechtbar eingetragenen Rechtes erft unrichtig ge: 
worden ift. 

5. a) OLG. 7 27, SeuffXl. 58 404 (Marienwerder): Wer nah $ 894 
dem Beeinträdhtigten zur Mitwirkung zur Grundbuchberichtigung verpflichtet ift, 
muß eine zu einer Grundbuchlöſchung erforderliche Urkunde, falls die bereits aus: 
geftellte verloren gegangen ift, nochmals ausftellen, weil die Berichtigung des Grund— 
buchs nur auf diefem Wege herbeigeführt werden kann und die Geſetze demjenigen, 
dem fie ein Recht geben, aud die Mittel bemilligen, ohne melde das Recht nicht 
ausgeübt werden kann. S. aud o. zu $ 241 Note 1. 

b) Nah Schweiger, a. a. O. ift die Zuftimmung ein einjeitiges 
empfangsbedürftiges Nechtsgefchäft, welches nicht die Natur eines dinglichen 
Anerfenntnifjes hat. Die Erklärung kann dem Grundbudhamt oder dem: 
jenigen gegenüber abgegeben werden, zu defjen Gunften fie erfolgt. 88 875 Abi. 2 
und 878 fommen zur entfprechenden Anwendung. Die Zuftimmung ift unmirf- 
fam, fobald beim Grundbuhamte nachgewieſen ijt, daß das Rechtsverhältnis, 
defjen Eintragung zugeftimmt ift, nicht beiteht. Die Zuftimmung ift feine Ver— 
fügung; nur derjenige darf über die Nechtspofition des Cingetragenfeins 
disponieren, welcher die Verfügung über die eingetragene Rechtspofition hätte, 
wenn diefe der mirklihen Rechtslage entiprähe. Der Zefjionar des Berichti- 
gungsanipruds des wahren Eigentümers fann nicht allein auf Grund diefes 
rechtskräftig erftrittenen Anſpruchs in Verbindung mit der Zeſſionsurkunde ſich 
felbft als Eigentümer eintragen lafjen, vielmehr muß die Auflafjung des Zedenten 
an den Zeffionar erfolgt fein. A. A. RG. Grucdots Beitr. 45 942. 

8 895. Thiefing empfiehlt im R. 03 37 dem Nacherben, um ihn gegen 
die Gefahren des öffentlichen Glaubens des Grundbuhs zu fügen, von dem 
Vorerben baldmöglichit nach dem Eintritte der Nacherbfolge nad) $ 895 zu ver: 
langen, daß dieſer fich eintragen läßt, damit das Hecht des Nacherben ebenfalls 
zugleich gebucht wird ($ 52 GBD.). 

8 899. 1. Kregfhmar, R. 03 589, handelt über die Berüdfichtigung 
und die Wirkung eines im Grundbuch eingetragenen Widerſpruchs und Die ver: 
fhiedenen Arten von Vormerkungen im Zmangsverjteigerungsverfahren. 

2. Auch Pland II 153 Note 2 (3) vertritt die Anficht, daß der Widerſpruch 
gegen einen Widerfprud und der Widerfpruch gegen eine Verfügungsbeihränfung 
unzuläffig fei. Bol. SDR. I Ziff. 2 zu $ 899. 

3. Frey, EBIFrG. 3 537 ff. (richtig: 557 ff.), hebt hervor, daß der Wider: 
ſpruch nad $ 899 eine im mejentlihen den Vorfchriften der ZPO. unterliegende, 





544 Bürgerliches Geſetzbuch. &$ 899-903. 


eine einftweilige Verfügung im Sinne des $ 935 ZPO. darftellende, rein pro= 
zefiuale vorläufige Mafregel fei, welche zur Zuftändigfeit des Prozeßrichters ge— 
höre und der Einwirfung des Grundbucrichterd entzogen ſei. Durch den 
Widerſpruch wird weder ein Recht des Widerfprechenden am Grundftüd er- 
worben, nod das Recht des Betroffenen geändert; der Grundbudrichter Hat 
Eintragungen und Löfhungen vorzunehmen, als ob der Widerfprud nit vor— 
handen wäre, auch wenn er aus den altenmäßigen Unterlagen fih von der Be— 
rechtigung der Anſprüche des Widerfprechenden überzeugt hat. — Ein einge= 
tragener Widerfpruh kann weder im Wege der Grundbuchberihtigung befeitigt, 
noch fann ein Widerſpruch gegen die Eintragung des Widerjpruds verlautbart 
werden. S. auch IDR. 1 zu $ 899 Note 2. 

BayrObLG., R. 03 41: Eine Proteftation im Grundbuche dient wie Die 
Eintragung eines Widerſpruchs gegen die Nichtigkeit des Grundbuhs nur zum 
Schute des in Anfehung des Grundftüds beftehenden Rechtszuftandes, nicht aber 
dazu, rein perfönliche Anfprühe gegen drohende Veräußerung oder Belaftung zu 
fihern. Nur dann, wenn bereit? die Anfechtung eines im Grundbuch einge- 
tragenen Rechtes erfolgt ift, fann die Berufung darauf, daß dasfelbe als nicht 
beitehend gelte, dem öffentlihen Glauben des Grundbuhs gegenüber durch Pro- 
teftation gewahrt werben. 

$ 902. Daf, wenn überhaupt jemand als Eigentümer eingetragen tft, 
der Anfprud des wahren Eigentümers nicht der Verjährung unterliegt, nimmt 
auh Pland (3) II 160 Anm. a und QTurnau:Förfter I 266 Erl. 2 an. 
Bol, IDR. 1 549. 


Rritter Abfdhnitt. 
Eigentum. 
Erfter Titel. 
Inhalt des Eigentums. 


Borbemerfung: Bon den mannigfahen in diefem Titel zujammengemorfenen 
Beftimmungen haben hauptſächlich der Eigentumäbegrifi (Schloßmann, Iherings I 45 
289ff.), der Notitand des $ 904, der Notweg (Süßheim, BL f. admin. Pr.) theoretiiche Be- 
arbeitung erfahren, während die Praris für die nachbarrechtlichen Beitimmungen (befonders 
85 906, 907) ergiebig war. 


8 903. Schloßmann, Begriff des Eigentums, Iherings I. 45 289 ff.: 
Eigentum ift nicht ein unbejchränftes Machtrecht (389), wie in den meiften De- 
finitionen behauptet wird (vgl. 336 ff.), jondern ein Ausſchließungsrecht (338), 
das fi von anderen Ausjhliegungsrehten dadurch unterfcheidet, daß es nicht wie 
diefe durch einen Zwed begrenzt ift (345). Dinglichkeit bedeutet, daß Nechts- 
Ihuß jedem Dritten gemährt iſt (389). Nicht richtig ift es, Beichränkbarkeit 
durch begrenzte dingliche Nechte in die Definition aufzunehmen (855), wie um: 
gekehrt, dieſe begrifflih nicht ein Cigentumsrecht vorausfegen, fondern auch an 
berrenlofer oder eigener Sade denkbar find (353 f.); alfo fein „jus in re aliena*, 
Die Eigentumsbeſchränkungen find nichts anderes als eine Beſchränkung der per: 
fönlihen Freiheit aller, projiziert auf den Eigentümer (332); dem ftehen Er- 
mweiterungen des Ausſchließungsrechts ($$ 906, 907, 909—912, 917) gegenüber 
(369). Das jus recadentiae ift fein Begriffsmerfmal des Eigentums, fondern 
eine zufällige pofitive Rechtsregel (372 ff.). 

RG. 55 163: Eigentumsbeihräntung öffentlich-rechtlicher Art liegt vor, 
wenn ein Gendarm ein ihm gehöriges Dienftpferd nad einer beftimmten In- 
ftruftion zu benugen hat. 
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8 904. 1. Meumann, Prolegomena $$ 27, 28: Der in Satz 2 dem 
Eigentümer gewährte Erſatzanſpruch ift fein Schadenserfaganfpruh im Sinne des 
$ 287 3PO. fondern ein Entſchädigungsanſpruch, wie derjenige des Enteigneten. 
Grund der Entjhädigungspflicht ift nicht ein Verfchulden des Sandelnden, fondern 
der auf Koften des Eigentümers der Sache für das gefährdete Vermögen durch 
die Abwendung der Gefahr erzielte Vorteil. Erſatzpflichtig ift daher nicht der 
Dritte, welcher den Schaden angerichtet hat, fondern der, zu deſſen Gunſten er 
angerichtet wurde (194 Note). 

Diefe Beftimmung betrifft Notftandseinwirtung auf neutrale, d. h. nicht 
gefahrdrohende, wenn auch vielleicht gefahrvermittelnde Sachen. 

Doch ift Beihädigung fremder Sachen, die rechtämwidrigem Angriffe zum 
Mittel dienen (Waffe, gehetter Hund), immer, wen fie auch gehören mögen, 
Notwehrakt. $ 904 gibt Notreht mit Zmangsbefugnis (nicht nur unter den 
Borausfegungen der Selbfthilfe, $ 229), aud bei verfchuldeter Gefahr, generelles 
Nothilfereht und legt entiprechende Duldungspflicht auf. Vereitelt der Duldungs- 
pflitige die Einwirkung, fo wird er für die dem anderen Teile erwachſenden 
Nachteile ftrafrehtlihd und zivilrechtlih ($$ 823 ff.) haftbar. Gegen unredht- 
mäßigen Eingriff hat der Betroffene Notwehrredt. 

Das Einwirkungsrecht ift nicht ala Enteignungsreht aufzufaflen. 

Die Erfagpfliht des Einwirkenden ift nicht Deliktöfolge, auch bei ver- 
jchuldeter Gefahr nicht. 

Wer die Einwirkung in der irrigen Annahme vornimmt, daß die für ihre 
Rechtmäßigkeit erforderlihen Borausfegungen vorhanden feien, ift dem anderen 
Teile zum Schadenserfage verpflichtet, au; wenn der Irrtum nicht auf Fahr: 
läffigkeit beruht (Analogie von $ 231). 

Auch der unzurehnungsfähige Einmwirkende ift erfagpflichtig. 

Bei fremder Gefahr haftet der Nothelfer, nicht der Errettete. Der Helfer 
hat Erfatanipruc gegen den Erretteten aus 88 683 ff., bei Hilfe in Lebensgefahr 
troß Verbots feitens des Geretteten. Vgl. jedoch o. zu $ 679 Note 3. 

Der drohende Schaden muß unverhältnismäßig größer fein als der durch 
die Einwirkung entftehende.. Bei diefer Schätzung entjcheidet beiderfeits das 
Intereffe. Fehler des Geſetzes find, daß voller Erfa auch dann zu leiften 
ift, wenn die mitgefährdete Sache (Zwiſchenhaus 3. B.) zeritört wurde, während 
vielmehr Schadensverteilung nad Analogie der lex Rhodia am Plate märe, 
ferner daß die mitgefährdete und zugleich gefahrvermittelnde Sache (Zwiſchen— 
haus) nur zerftört werden darf, wenn fie geringeren Wert hat als die zu ſchützende 
Sade, anderenfallä beide zugrunde gehen müſſen. 

2. Eine Ausnahme von der Erfagpflicht befteht, wenn die zerftörte mit- 
gefährdete Sache (Zwiſchenhaus) ohnehin verloren war. Oetker, Notwehr u. 
Notftand 48— 79, 

3. Auer, Der ſtrafrechtliche Notftand und das BGB.: Der erft im Ent- 
mwurfe II in das BGB. eingefete $ 904 ift einerfeits eine Einfchränfung des 
borriblen römiſchen Eigentumsbegriffs, andererfeits ein Anbau an die ftrafrecht: 
lihe Notjtandsmaterie, aber nicht die endgültige Löfung des Problems. $ 904 
enthält den Begriff eines allgemeinen Notrechts gegenüber fremden Saden; 
als Unterfall, alä Modifikation ericheint $ 228; das BGB. dehnt mit feinem 
Notrechte den Notftandsbegriff des StGB. nicht „analog aus“ (v. Liszt), jondern 
berechtigt gewiſſe Sandlungen, die infolgedefjen ftraflos gelafjen werden müſſen. 

Das Notredht des BGB ſchützt zwar alle Rechtögüter, nicht nur „Leib“ und 
„Leben“, wie das Strafrecht, läßt Nothilfe jedes Nächſten, nicht nur die Nothilfe von 
Angehörigen zu, geftattet aber nur Verlegung von Saden und nicht die mindefte 
Einwirkung auf die Perjönlichkeit des Menſchen. Hier iſt nicht ausgebaut worden! 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. IL 35 
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8 906. 1. Für die Frage, ob eine Benutzung als „gewöhnlich“ zu gelten 
bat, it die Art und das Maß der Benukung von entjcheidender Bedeutung. 
Iſt ein beftimmter Betrieb, mit dem ein gewifjer Grad von Geräuſch verbunden 
ift, infolge feiner „Gewöhnlichkeit“ unverbietbar geworden, fo erjtredt fich die 
Duldungspflicht nicht ohne weiteres aud auf Steigerungen des Geräuſchs, die 
über das von anderen Grundftüden gleicher Beichaffenheit innegehaltene Maß 
hinausgehen. RG. Gruchots Beitr. 47 952. 

2. Die neuen Vorſchriften über das Nahbarreht find das Ergebnis der 
im Laufe der legten Jahrzehnte durch die Rechtiprehung entwidelten Grundſätze. 
Dal. Coesmann, Das BOB. und die Eifenbahnen in der Zig. des Vereins 
Deutiher Eijenbahnverwaltungen 1897 183 ff., f. auch Coesmann, Nachbarrecht 
an Eijenbahnen, 

3. Beeinträhtigung. 

OLG. Jena, Thürdl. 50 276: Eine Beeinträhtigung durh Schall Liegt 
nit nur vor, wenn er eine Erfchütterung auf dem Nahbargrundftüde hervor- 
ruft oder die dort beichäftigten Perfonen durch Übertönen der von ihnen bei 
ihrer Beihäftigung zu beachtenden Geräuſche ftört, fondern auch bei einer Ein- 
wirfung, die in die Ruhe, die leichte oder angejtrengte Gedankentätigfeit, die 
Aufnahme von Lektüre, Kunftgenüffen u. f. w. ftörend eingreift. 

OLG. Colmar, Puchelts 3. 33 723, OLG. 5 387: Der von einem Bordell: 
betrieb ausgehende ftörende Lärm kann als Beeinträchtigung der Nahbargrund- 
ftüde erfcheinen, deshalb von deren Eigentümern auf Unterlafjung gellagt werben. 
Vol. DIZ. 03 348. 

DLG, Braunfhmweig, DI3. 03 552: Klavierfpiel in einem Reftaurations- 
Iofale, das nicht über 11 Uhr abends dauert, verftößt nicht gegen $ 906, ſelbſt 
wenn bei beſonders warmem Wetter die Türen und Fenfter des Reftaurations- 
zimmers nicht fämtlich geſchloſſen gehalten werben. 

4. Gemwöhnlidfeit. 

RG. JW. 03 Beil. 86: Die „Gewöhnlichkeit“ ift ein weſentlich tatfädh- 
licher Begriff. Entſcheidend ift au, mas die Bevölkerung der betreffenden 
Stadt als „gewöhnlich“ anfieht. 

DLG. Stuttgart, WürttI. 14 314: Damit ein Geräufh als „gewöhnlich 
nad den örtlihen Verhältniffen” angefehen werde, genügt nicht, daß eine gleiche 
Benutungsart innerhalb des dortigen Komplexes zufammenliegender Grundftüde 
überhaupt vorfommt, vielmehr muß innerhalb des Komplexes eine größere oder 
überwiegende Zahl von Grundftüden jo benußt fein. 

RO. R 03 18: Wegen Gemöhnlichkeit ift zu prüfen die (nächte) Um: 
ebung des Grundftüds, weiter entfernte Ortſchaften find nicht zu berüdjichtigen. 
Gsntich BayröbLG., N. 03 430. 

R6. Seuffl. 58 352, SW. 03 Beil. 103, Gruchots Beitr. 47 953: Wenn 
ein beftimmter geräuſchvoller Betrieb infolge feiner „Gewöhnlichleit“ unverbietbar 
geworden ift, fo ift es damit noch nicht eine nur bei dieſem einzelnen Betriebe 
vorhandene befondere Steigerung des Geräufches, 3. B. durch Nachtarbeit. Pal. 
SDR. 1 zu $ 906 Note 2d. 

5. RG. Seuffl. 58 271: Wer einen Teil feines Grundftüds zu einem 
beftimmten Unternehmen verfauft, kann fich über defjen ſchädliche Einwirkung auf 
die übrigen Teile nicht befchweren. Dies gilt auch dann, wenn die Schädlichkeit 
der Einwirkung erft fpäter erfannt worden ift, 3. B. wenn erſt nachher die 
Schädlichfeit der von dem Unternehmen beim Berfaufe zu erwartenden Raud: 
einmwirfung auf den Wald mwifjenihaftli erkannt worden ift. 

6. OLG.7 29 (Köln): Ein nad $ 906 unerlaubter Eingriff in fremdes Eigentum 
macht aud ohne Verſchulden fhadenserfagpflihtig, => Beitritten. D. Ned. + 
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7. OsG. Colmar, R. 03 576: Wer das Recht in Anfpruch nimmt, Im— 
miffionen in das Nebengrundftüd vornehmen zu dürfen, muß die Vorausfegungen 
des $ 906 nadhmeifen. Bol. auch DLG. Jena, ThürBl. 50 276. ©. ADR. 1 
zu $ 906 Note 6. 

8. RG. IW. 03 Beil. 1: $ 906 ift für das Gebiet des aufrechter- 
baltenen rheiniſchen Waſſerrechts, wonach der Privatflug in niemandes Eigen- 
tum fteht, ausgeſchloſſen. Die Beftimmung fchlägt aber ein, wenn in den Vieh: 
bad) geleitete Wäſſer ſchlechte und gefundheitlih ſchädliche Gerüche verbreiten. 

9. RG. IW. 03 Beil. 77: In Immiſſionsprozeſſen hat das Urteil die 
Verpflihtung zur Fernhaltung von Störungen nur in allgemeiner Form auszu- 
fprechen, ohne Angabe beftimmter Vorkehrungen. Bol. auch OLG. Karlörube, 
DI3. 03 132. S. IDR. 1 zu $ 906 Note 7. 

8 907. Die Vorjhrift gibt dem Eigentümer fein Recht, das Aufftellen 
von Bienenftöden auf dem Nahbargrundftüd, auch dicht an der Grenze, zu ver: 
bieten; er darf auch nicht auf feinem Grundftüde Giftpflanzen, vergifteten Honig 
halten, um die vorbeifliegenden Bienen zu vernidten. Strauß, DI3. 03 367. 

Aus der Praris: 

RG. Seuffl. 58 266: Hier werden nur ſolche „Anlagen“ betroffen, von 
denen aus finnlid wahrnehmbare Stoffe in das Nahbargrundftüd hinüberdringen 
und es dadurch unmittelbar und pofitiv beſchädigen können, nicht aber Anlagen 
anderer Art, die nur negativ durch Entziehung von Licht, Ausficht und fonftiger 
Bequemlichleiten nachteilig werden fünnen. $ 907 ift daher auf eine Straßen: 
erhöhung unanmwendbar. 

OLG. Zweibrüden, Puchelts 3. 34 27: Zuläffig ift die Anlegung einer 
Kiesgrube dicht neben dem Nahbargrundftük, auf dem ein Brunnen ift, felbft 
wenn diefem dadurch Waſſer entzogen wird. 

DLG. Dresden, SächſA. 14 112: Der Grundeigentümer fann vom Eigen: 
tümer des angrenzenden Grundftüds, auf dem an der Grenze ein Waffergraben 
läuft, dejjen Wafjer über die Grenze dringt, die Befeitigung diefer Einwirkung 
auch dann verlangen, wenn fie erft infolge einer Änderung eingetreten ift, die 
der verlegte Eigentümer auf feinem eigenen Grundftüde nad $ 903 zuläffiger- 
weiſe vorgenommen hat. 

$ 909. D2LG. Stuttgart, Württ3. 14 317: Nur für die Gicherungs- 
maßregeln, die zur Zeit notwendig find, und für erforberlihe Vorbereitung 
künftig nötiger Mafßregeln muß der den Bau beginnende Nachbar forgen. 

RO. Seuffl. 58 99: Die Vorfchrift bezieht fih nit nur auf Ber- 
tiefungen von gewiſſer Dauer; auch das ftüdweife Ausheben von Fundament: 
gruben behufs fofortiger MWiederauffüllung kann darunter fallen. Die Vorfchrift 
it ein Schußgefeg für den Nachbar im Sinne des $ 823 Abf. 2. Vol. SDR. 1 
zu 8 909 Note 1. 

$ 912. Das RG. verwirft die analoge Ausdehnung der Rechtsſätze über den 
Überbau auf den Fal, daß jemand auf eigenem Boden, aber unter Verlegung einer 
fremden Servitut baut (neuerdings ebenfo in Entf. 48 265). Dasjelbe müßte 
um jo mehr bei Verlegung eines obligatorifhen Verbietungsredhts gelten, das 
obligatorifche Recht wäre alſo gegen Übergriffe des Nachbarn intenfiver geſchützt 
als das Eigentum, welches beim Überbau Beſchränkungen zu erleiden hat. Diefe 
Praris widerfpricht dem im $ 251 II ausgeſprochenen Rechtsgedanken. v. Tuhr, 
Iherings 3. 46 44. 

RG. SeuffA. 58 269: Überbau liegt auch dann vor, wenn ein ganzes 
angrenzende Grundjtüd vom Nachbar mit bebaut worden ift; $ 912 ift nicht 
auf den Fall befchränkt, daß der Bau nur einen Teil der Grundftüdsfläche 
einnimmt. 

35* 
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Vorfah und Fahrläffigkeit des Bauenden find nicht nur dann zu verneinen, 
wenn er ohne Schuld über den Verlauf der Grenze im Irrtume war, jondern 
auch dann, wenn er zur Annahme beredhtigt war, daß er über die Grenze bauen 
dürfe. Dies fann insbefondere dann der Fall fein, wenn er einen noch nicht er- 
füllten obligatorifhen Kaufvertrag über die Grundfläche geſchloſſen hatte. 

8 917. Süßheim, BI. f. adminiftr. Pr. 52 294 ff, 354 ff.: Das dem 
Richter gegebene freie Ermefjen fordert ein tiefgehendes BVerfenten in die ein- 
ihlägigen Verhältniſſe, ein Vertrautfein mit wirtfchaftlihen Fragen aller Art 
(298). Ordnungsmäßige Benutzung ift nit nur die wirtſchaftlich rationellite 
(299). Macht erft eine vorgenommene Veränderung der Benutung den Weg 
notwendig, fo fchließt diefer Umftand das Recht auf den Notweg nit aus (300). 
Notwendigkeit ift mehr als Zweckmäßigkeit (301). Das Recht unterliegt nicht 
der Verjährung; es fann nicht mit dinglicher Wirfung darauf verzichtet werden 
(302). Neben dem Eigentümer ift nur der Erbbauberechtigte berechtigt, nicht 
aber Pächter ꝛc. (305). Daß der Weg mehrere fremde Grundftüde, die vielleicht 
verfchiedenen Eigentümern gehören, durchfchneiden muß, hindert die Berechtigung 
nit (307). Der Gebrauh des Weges darf nur im Umfange des Bedürfnifjes 
der Benugung des Grundftüds erfolgen (309, 355). Bei Hebung Des 
Mangels fällt der Notweg wieder weg (355). Dem fteht es gleih, wenn der 
Eigentümer die Befeitigung des Mangels abfihtlic verhindert (356). Das Not: 
wegsrecht ift feine Grumddienftbarkeit, jondern Eigentumsbefchräntung (364). 
Der Eigentümer des belafteten Grundftüds darf den Weg mit benußen (365). 
Das Urteil, das den Notweg feitftellt, hat dellarativen Charakter (370). (ISDR.1 
zu $ 919 Note 4.) 

OLG. Polen, PofMihr. 03 150: Gegenüber der Klage auf Duldung 
eines Notwegs ift MWiderflage auf Vornahme der zum Schutze des Grundftüds 
erforderlihen Maßnahmen zuläffig. 

Abi. 2. Für die Bemefjung der Rente ift außer dem Schaden des Be- 
lafteten auch der Vorteil des Berechtigten in Betracht zu ziehen. Süßheim 
a. a. O. 360. Nachträgliche Änderung nah $ 323 ZPO. ift unzuläffig (361), 
fofern nicht Änderungen im Notweg eintreten (362). Die Rente fteht einer 
objektiv dinglihen Reallaſt gleich (364). 

8 918. Abſ. 2. Auch in diefem Falle bejteht Entſchädigungspflicht. 
Süßheim 357. 

8 919. Der Erbbauberechtigte ift für den Anſpruch auf Grenzabmarfung 
troß $ 1017 Abſ. 2 weder aktiv no paffiv legitimiert. Cine Abmarkung mit 
den gejehlihen Wirkungen fann nur zwifchen den Grundftüdseigentümern, denen 
die Macht zur rechtlichen Verfügung über das Grundftüd zufteht, vorgenommen 
werden. So (gegen Pland Anm. 3 zu $ 919) Kregfhmar, CBlFrG. 3 444. 

8 920. Entgegen der Auffaffung der Motive geht Rönnberg, Die 
Grenzfheidungsflage, AbürgR. 11 119 ff. und 251 ff. davon aus, daß der Streit 
um den Lauf der Grenze nicht ein Spezialfall der Eigentumsflage ift, fondern 
unter die Regelung des $ 919 fällt, der die römifche contr. de fine und contr. 
de loco umfaßt, und demgegenüber $ 920 Normen für den befonderen Fall gibt, 
daß der Durchführung der Klage aus $ 919 Schwierigfeiten dadurch entftehen, 
daf infolge einer Grenzvermwirrung die richtige Grenze fich nicht ermitteln läßt. 
Aktiv und paffiv zur Klage legitimiert ift deshalb auch bei Grenzverwirrung nur 
der Eigentümer, 

Eine befondere Art eines judicium finium regundorum ift im preußiſchen 
Grundftüdszufammenlegungsverfahren die fog. nachträglihe Sonderung von Ab: 
findungsquoten aus fog. Gefamtplänen. Spieß, Grundftüdszufammenlegung, 
CBlFrG. 3 483, 488, 490. 
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8 921, 922. 1. #6. 53 307, IW. 03 Beil. 39: Dieſe Vorſchriften 
finden auf „Einrichtungen“, an denen beim Inkrafttreten des BGB. eine Ge- 
meinſchaft nach Bruchteilen beftand, Anwendung. 

2. Über die vertragsmäßige weitere Ausgeſtaltung des Grenzmauerrechts 
J Anſchluß an die Beſtimmungen des franz. Rechtes: Krings, RheinNot. 

255. 

8 922. 1. Ift eine Mauer gemeinſchaftlich, jo beziehen fich die gemein: 
ſamen Benugungsrechte nur auf die Mauer jelbft als „Einrihtung”, nicht auf 
den Grund und Boden darunter. Deshalb kann fein Beteiligter vom anderen 
ein „Unterfangen“, d. 5. Tieferbauen der Mauer, verlangen. Obermeyer, 
Seuffdl. 68 103) 496. 

2. RG. Gruchots Beitr. 47 1066: Das Recht, einem Grenzgraben Wafler 
zuzuleiten, ift nur, ſoweit es fih um den ordentlihen und gewöhnlichen Wafjer: 
lauf handelt, nad dem aufrechterhaltenen Zandesrechte (58 100, 101 ALR.I. 8, 
nah Art. 65 EGzBGB. und Art, 89 Nr. 16 preuß. AG.) zu beurteilen, da- 
gegen nad) $ 922, fomeit e8 fih um nur eine durch Fünftlihe Veranftaltungen 
verurfachte jtärfere Wafferzuleitung handelt. 


Aweiter Titel, 
Erwerb und Verluſt des Eigentums an Grunditüden. 


8 925. 1. Über die Frage nad der Identität der dinglihen Einigung 
mit dem obligatorifchen Vertrage, der die Verpflichtung zu einer dinglihen Rechts— 
änderung enthält, vgl. o. Ziff. 3 zu $ 873. 

Daß Auflafjung und Eintragung zwei felbftändige Rechtsakte (vgl. IDR. 1 
577 Ziff. 3), nehmen aud an Dernburg II 254, Türde-Niedenführ II 
26 Anm. 4, OLG. 6 261 (Dresden). 

2. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 255, 256, 237/240: Eine „vor“ 
einer Behörde abzugebende Willenserklärung muß ihr gegenüber in ihrer Gegen- 
wart abgegeben werden. Sie erlangt erjt mit der Kenntnisnahme, nicht fchon 
mit dem Zugehen Wirkfamteit. 

3. Eccius, Grucots Beitr. 47 710: Die Erklärung der Auflaffung vor 
dem Grundbuchamte liegt erft dann vor, wenn über die Auflafjungserflärungen 
ein Protofoll aufgenommen, vorgelefen und durch Unterzeihnung genehmigt ift. 
Dal. SDR. 1578 Ziff. 6. 

v. Wädter-Spittler, EB FG. 4 84 ff.: Für die materielle Wirkung 
der Auflaffung find die mündlihen Erklärungen allein maßgebend. Als Grund: 
lage einer Eintragung kann die Erflärung aber nah $ 29 GBD. nur dienen, 
wenn fie zu Protofoll genommen und das Protokoll genehmigt und unter: 
fchrieben ift. 

Heine, CBlFrG. 3 552 ff. (richtig 572 fi): — vgl. SDR. 1 zu $ 925 
Note 7 — Die Erklärung muß die Äußerung des Willens, daß das Eigentum 
vom Veräußerer auf den Erwerber übergehe, zum Zmede haben und dieſen 
Willen unmittelbar zum Ausdrude bringen. Zeichen, die an fi eine aus: 
drüdliche Erklärung enthalten können, genügen nidt. Die vom Geſetze zwar 
nicht obligatoriſch, aber doch inftruftionell ($ 29 GBO.) vorgeſchriebene Proto: 
follierung der Erklärung verlangt eine mündlihe Äußerung, für welche jedoch 
eine beftimmte Formel vom BGB. nicht vorgefchrieben ift, jo daß jede mündliche 
Kundgebung hinreicht, die für den Grundbuchrichter in unzweideutiger Weife den 
Auflafiungswillen unmittelbar ergibt. Hiervon ausgehend wird man auch die Auf- 
lafjungserflärung des früheren preußiſchen Rechtes als eine geeignete Erklärung der 
zur Auflaffung des neuen Rechtes erforderlihen Einigung gelten lafjen müfjen. 
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Die Auflafjungserflärungen des $ 2 preuß. EEG. enthalten aud die Er- 
Härung einer Einigung im Sinne der $$ 873, 925. Sie waren ebenfowenig 
„prozefjualer” Natur, wie der aud nad heutigem Rechte vorgejchriebene Ein- 
tragungsantrag, fondern haben wie diefer verwaltungsrechtlihen Charakter. Der 
Eintragungsantrag ſetzt zwar die materiellerechtliche Eintragungserfärung voraus, 
fann aber — ebenjo mie die materielleredhtlihe Eintragungsbemwilligung — in 
derjelben enthalten fein. Die Einigungserflärung muß eine ausdrüdliche fein; 
die — allerdings nur inftruftionelle — Norm des $ 26 EBD. fett eine münd- 
liche Erklärung voraus. 

Dal. auch Joſef, A.zivPr. 95 149 und IDR. 1578 Ziff. 6 zu $ 925. 

4. Koderols, R. 03 40: Es ift zuläffig, daß bei Grundftüdsverfteige- 
rungen die Verfteigerer in den Bedingungen fi eine Bedenkzeit vorbehalten und 
fi erft am Schluſſe der ganzen Berfteigerung darüber fchlüffig maden, ob fie 
die Zufchläge genehmigen. Die Anfteigerer geben in folhen Fällen bei jedem 
Zuſchlag ihre Auflafjungserflärung fofort ab, die Verfteigerer nur im alle der 
Genehmigung am Schlufje der Berfteigerung. Entiprechend wird auch beurfundet. 
Der ſog. Zufhlag der einzelnen Parzellen ift nicht als Zufchlag gemäß $ 156 
zu betradhten, fondern lediglih als Feitftellung des Meiftgebots, die fchließliche 
Genehmigung und Unterſchrift durch die Verfteigerer als Zuſchlag (Annahme der 
Vertragsofferten). Demgemäß find aud die Gebote und die mit ihnen abge= 
gebenen Auflafjungserllärungen der Anfteigerer feine bedingten Vertragsabſchlüſſe, 
fondern unbedingte Dfferten. Das Vorbehalten einer Bedentzeit hat daher nur 
den Sinn, daß die Annahme des BVertragsanerbietens nicht ſofort erklärt zu 
werden braudt; eine wirflihe Bedingung oder Befriftung liegt nicht vor. 

5. Marcus, CBlFrG. 3 703: Einigen ſich Miterben bei der gerichtlichen 
Auseinanderfegung dahin, daß der die Nahlafgrundftüde übernehmende Miterbe 
die Erbichaften der übrigen Erben zum Preife der ermittelten Erbteile fauft und 
daß die Verkäufer über ihre Anteile am Nachlaffe zugunften des Käufers ver: 
fügen und fie ihm übertragen ($$ 2033 ff.), fo ift wegen der dinglihen Natur 
der Verfügung eine Auflafjung der Nahlafgrundftüde an den Käufer der Erb» 
teile nicht erforderlich). 

Dagegen Schmale, CBlFrG. 4 179, mit der Begründung: Nur fo lange 
ein Gemeinjchaftsverhältnis beftehe, ſei der Eintritt eines dritten Käufers an 
Stelle eines Miterben in die Gemeinschaft und feine Eintragung in das Grund: 
buch ohne Auflafjung möglid. Die Gemeinſchaft finde aber ein Ende, jobald 
ein Erbe ſämtlich Anteile des Nachlaſſes und hiermit das ganze Grundvermögen 
erwerbe. 

6. Auch an einem Kirhhofe wird nah Joſef, R. 03 92, Eigentum 
dur Auflafjung und Eintragung erworben. Über Benutungsreht und Unter: 
haltungspflicht Hinfichtlih der Begräbnispläge in Preußen vgl. auch OLG. 8 
123 (KG.). 

7. Aus der Praris: 

RG. 54 378: Zur Auflaffung genügt die Erklärung des Veräußerers des 
Srundftüds, daß er die Eintragung des Ermwerbers als Eigentümers bemillige, in 
Verbindung mit der Erklärung des Ermwerbers, daß er diefe Eintragung bean— 
trage. Eintragungsbemwilligung und Eintragungsantrag enthalten auch die zur 
Übertragung des Eigentums an einem Grundftüd erforderlihe Einigung. Die 
Auflaffung ift damit unzmweideutig erklärt. JW. 03 Beil. 80. 

* Hinſichtlich des Eigentumsüberganges nicht gebuchter Grundſtücke vgl. KOT. 
A115. 

Handelt es fich lediglich um die Auflafjung, jo hat der Grundbuchrichter 

feine Berechtigung, die Veräuferungsbefugnis zu prüfen und wegen mangelnder 
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Beräußerungsbefugnis des einen Teiles die Entgegennahme der Auflaffung zu 
verweigern. OLG. 6 473 (Stuttgart). 

8 926. Kohler, AzivPr. 18 86: Hier ift einer der Fälle, wo nicht 
das Konftitutum zum Eigentumserwerbe, fondern umgelehrt der Eigentumserwerb 
zum SKonftitutum führt. Der Übertragende ift von nun an Beſitzer für den Er- 
werber, er ift, wenn er feine Nutungsbefugnis mehr hat, Verwahrungsbefiher, 
insbefondere auch hinfichtlich der in das Eigentum des Ermwerbers übergegangenen 
Zubehörftüde. 


Dritter Titel. 
Erwerb und Verluſt des Eigentums an beweglihen Sachen. 


Borbemerfung: Servorzubeben ift vor allem, daß die Praris allgemein an 
der Möglichkeit fiduziariſcher Übereignung feftgehalten und die Borausfegungen näher 
beftimmt hat. XTheoretifch wird die fiduziariſche Eigentumsübertragung noch angefochten. 
Im übrigen ift diesmal die Ausbeute für das Jahrbuch nur als geringfügig zu bezeichnen, 
während der dritte Titel im FJDR. 1 einen Raum von 41 Seiten in Anfprud genommen 
hatte und inäbefondere zu den 88 929 ff. Erörterungen und Entiheidungen von grund: 
legender Bedeutung zu verzeichnen geweſen waren. Lediglich Tobias hat diesmal eine 
größere monographiiche Arbeit über die Materie der 88 946 ff. veröffentlicht. 


Über den Eigentumserwerb an gepfändeten Sachen und deflen Wirkungen 
auf das Pfandreht: Riedinger, Bejit an gepfändeten Saden 97. 


1. Übertragung. 

$ 929. 1. Einigung ift für den Mobiliarverlehr ein Zuſtand, fein 
Hergang; der Zuftand muß 3. 3. der Übergabe fortvauern. Nur dann, wenn 
der Erwerber bereits im Beſitz ift, ift die Einigung ein Sergang. Eccius, 
Gruchots Beitr. 47 52. 

2. Gegen die im IDR.I $ 929 Note 8 ausgeführte Anfiht Kramers 
über den Kauf ftehender Früchte polemifiert Middendorf, IW. 03 121: Eine 
bedingte Übergabe gibt es nicht; der Käufer erhält keinen Beſitz, alſo auch fein 
die Veräußerung Hinderndes Recht. 

Gegen Kramer auch Fuchs, R. 03 37, der ausführt: Es liegt nur ein 
unbedingtes Nechtsgejchäft vor über die zufünftige Leiftung einer erft zufünftig 
entftehenden Sade. Ferner ift es nicht angängig, den lediglich auf obligatorische 
Verträge zugeihnittenen $ 308 mit Kramer auf die Einigung des $ 929 an- 
zuwenden. Die angebliche Einigung ift alfo unheilbar nichtig, weil es an einem 
Objekte der Übereignung fehlt. 

3. KGBl. 14 98 (KG.): Der Eigentumserwerb erfolgt nur nach den beftimmten 
gejeglihen Kategorien; das Geſetz hat nicht den Erwerb möglichſt erleichtern und 
neben der körperlichen Übergabe noch verſchiedene Möglichkeiten, die analoge An: 
wendung zuließen, gewähren wollen, 

4. DLG. Roftod, Mechl3. 21 30: Wenn jemand eine Sade für einen 
Dritten erwerben will, jo wird der Dritte aud ohne ausdrüdliche Erklärung 
jenes mit der Übergabe Eigentümer und mittelbarer Bejiger, falls der Veräuferer 
fein Interefje hat, an wen er veräußert, Vgl. dazu RG. Gruchots Beitr. 47 987. 

$ 930. 1. Das Kaufalgejhäft. 

RG. 54 396, IW. 03 80: Nachdem Verkauf und Übergabe beweglicher 
Sachen ohne Eigentumsvorbehalt erfolgt ift, fann das Eigentum auf den Ber- 
fäufer nicht in der Weife zurüdübertragen werden, daß nadhträglid lediglich 
vereinbart wird, der Verlauf folle unter dem Eigentumsvorbehalte gefchehen 
fein. Es fehlt an der Schaffung eines neuen fonfreten Rehtsverhält- 
nifjes, auf Grund deſſen Verkäufer dem Käufer den Beſitz überläßt. Ein 
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abjtraftes constitutum possessorium ift ungenügend. Ebenſo R®. R. 03 430; 
zuftimmend Hachenburg, DAZ. 04 438. 

DLG. Karlöruhe, BadRpr. 68 320: Das Kaufalgefhäft braucht nicht 
rechtsgültig zu fein, nur muß es, die Gültigfeit vorausgejeßt, geeignet fein zur 
Befigberehtigung auf Zeit. 

DLG. Karlsruhe, BadvRpr. 69 169: Beim Verkauf zwifchen Ehegatten ift 
befondere Befigübermittlung nicht nötig, da beide Mitbefiger find; das Güter- 
vechtsverhältnis ift ein genügendes Rechtöverhältnis im Sinne des $ 930. 

2. Sicherungskauf. Bol. IDR. 1 zu $ 930 Note 5. 

a) Während Caspari, Sicherungsübereignung und Sicherungszeffion, auf 
dem Standpunkte ftehen bleibt, daß ein Sicherungsfauf aud) nad dem Rechte 
des BGB. in fraudem legis gehe und deshalb ungültig fei (36 ff.), fteht die 
Praris allgemein auf dem gegenteiligen Standpunkte. So insbefondere RE, 
Elf. Lothr. I3. 28 107; OLG. Braunfchweig, SeuffA. 58 69. Ferner folgende 
befondere Fälle: 

DLG. Naumburg, Seuff A. 58 237: Bei fiduziarifhen Übereignungen 
auf Grund eines „Kauf: und Mietvertrags" iſt bejonders ſcharf zu prüfen, ob 
objektiv die Kaufvertragserfordernifje vorliegen und ernſtlich Übereignung gewollt ift. 

OLG. Braunfhmweig, R. 03 505: Ein Sicherungstauf ift nicht als ernitlich 
gemeint anzufehen, wenn die Vertragsbeftimmungen über die vereinbarte Miete 
nad) dem geſetzlichen Mietbegriff unvereinbar find. Vereinbar damit ijt die Be- 
ftimmung, der Mieter folle die Gefahr tragen und für die Reparaturen aufzu- 
fommen haben. 

RG. IW. 03 Beil. 143: Die in einem Gicherungsfaufvertrage, der die 
Saden in der Sand des Verläufers beläßt, enthaltene Beflimmung, daß der 
Verkäufer aud neu anzufhaffende Stüde für den Käufer befigen folle, genügt 
nicht, für diefen mittelbaren Befis und Eigentum zu begründen, fondern nur der 
bei der jedesmaligen Anſchaffung vorhandene Wille, für den Käufer zu befiten, 
ift hierzu ausreichend; diefer Wille kann aber in tatjächliher Beziehung aus 
einer Vertragsbeftimmung jener Art gefolgert werden. 

DLG. Hamburg, DI. 03 228 geht fehr weit, indem es Eigentums: 
übergang in folgendem Falle annimmt: Nach erfolgter Pfändung vereinbart der 
Schuldner mit dem Gläubiger, daß das Eigentum auf diefen übertragen werde, 
gibt ihm für die Schuld Wechſel, vereinbart weiter, daß er die Sachen behält 
und benußt, bis entſchieden ift, ob die Wechſel eingelöft werden oder nit. Als 
„Rechtsverhältnis“ ift hier wie im vorigen Falle Leihe angenommen. 

Dagegen verneint das RG. DIZ3. 03 153 einen Verwahrungsvertrag und 
damit den Eigentumsübergang in einem alle, wo der Schuldner das ihm ge— 
hörige Schuhmwarenlager dem Gläubiger mit der Verabredung übereignet, daß er 
(der Schuldner) das Lager ſelbſt fortführen folle. 

b) Über die Wirkung der Sicherungsübereignung im Berhältnifje zwifchen 
Gläubiger und Schuldner führt Kahn, DIZ. 03 125 aus: Das zur Sicherung 
übereignete Vermögensſtück verhält fih materiell nicht anders als ein dem Gläu— 
biger verpfändetes Vermögensftüd. RG. 24 49. Im Konkurſe des Schuldners 
muß der Gläubiger zunächſt Befriedigung aus der ihm zu diefem Zwecke über- 
eigneten Sache fuchen und kann nur den Ausfall zum Konkurs anmelden. Im 
Falle des Schuldnerverzugs muß der Gläubiger den Gegenftand verwerten, fid) 
aus dem Erlöje befriedigen und einen Überjhuß dem Schuloner herausgeben. 

3. RG. IW. 03 129 Nr. 19 für das gemeine Net: Der Stellvertreter fann 
bei einem fich durch Übergabe vollziehenden Eigentumserwerbsgefhäfte für den 
von ihm vertretenen Gejchäftsheren Befig und Eigentum erwerben, wenn nur der 
Stellvertreter im Einverftändnifje mit dem Geſchäftsherrn diefen Willen hat. 
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Wenn auch der Stellvertreter zunächſt für fih Befig und Eigentum erwirbt, jo 
daß der Übergebende den Schuldvertrag, den der Stellvertreter in eigenem Namen 
mit ihm ſchließt, mit der Übergabe an den Stellvertreter, damit diefer erwerbe, 
erfüllt, jo fteht doch nichts entgegen, den Beſitz und folgeweife das Eigentum 
auch hier durd ein constitutum possessorium, das fi in der Erwerbshandlung 
jelbjt vollzieht, von dem Vertreter auf den VBertretenen übergehen zu lafjen, wenn 
nur beide den Erwerb des Gefchäftsheren wollen. Es kommt nichts darauf an, 
daß der Wille des Vertreters, für den Geſchäftsherrn Beſitz und Eigentum zu 
erwerben, fhon im voraus im Einverftändnifje mit diefem erklärt ift, ehe über: 
haupt er jelbft Befig und Eigentum an den ihm zu übergebenden Sachen durd) 
die Übergabe erworben, daß alfo diefe Übergabe erft fpäter ftattgefunden hat, 
wenn er nur bei diefer mit dem Willen gehandelt hat, Befit und Eigentum durch 
den zunächſt für ihm felbft ſich vollgiehenden Erwerb fogleich für den Geſchäfts— 
berrn zu erwerben. Er handelt dann dabei lediglich in Erfüllung der von ihm 
früher dem Gefchäftsheren gegenüber übernommenen Verpflichtung. 

8 931. Beihlagnahmte Einziehungsitüde können nicht dadurch veräußert 
werden, daß der biäherige Eigentümer den Serausgabeaniprud gegen den Fiskus 
abtritt. Mothes, Die Beichlagnahme 96, 97. 

R6. 54 111, IW. 03 Beil. 55: In der Abtretung der hypothelariſch ge— 
fiherten Forderung liegt an ſich noch nicht Abtretung des Anſpruchs auf Heraus— 
gabe des Sypothefenbriefs. 

8 932. 1. Nur die nicht auf grober Fahrläffigfeit beruhende Annahme, der 
Veräußerer fei Eigentümer, nit auch die Annahme, er fei verfügungsberedhtigt, 
begründet den guten Glauben im Gegenfate zu $ 366 HGB., der (gegen 
Wendt, AzivPr. 89 91) nicht analog anwendbar ift. OLG. 740 (Braun: 
fchweig). Vol. auch OLG. 6 118 (Bamburg). 

2. Dürbig, R. 03 441 ff., handelt von der Einwirkung der $$ 932 ff., 
1007 auf die ftrafrechtlihe Beurteilung gewiſſer Betrugsfälle. Er will ſcharf 
unterfcheiden zwifchen den Fällen, in denen der Täufchende vor oder fofort bei 
der Empfangnahme der Leiftung die fremde Sahe dem Getäufchten zu Eigentum 
übergibt oder verpfändet, und den Fällen, in denen er die Übertragung des 
Eigentums oder die Verpfändung der Leiſtung des anderen erft nadhfolgen zu 
lafjen verjpridt. In den erſten Fällen tritt eine Vermögensbefhädigung des 
Getäufhten nit ein. Die vielfah vorkommende Annahme eines verjudhten 
Betrugs ift verfehlt. Dagegen liegt in den anderen Fällen vollendeter oder ver: 
fuchter Betrug vor, weil die Forderung, die der Getäufchte erhält, weſentlich 
unficherer und ſchlechter ift, wenn der Täufchende nicht Eigentümer der Sache 
war, als fie gewejen wäre, wenn er das Eigentum gehabt hätte. 

8 934. Verkauft ein Miteigentümer einer Sadhgefamtheit, der zur Aus- 
fheidung feines Anteils einfeitig nicht berechtigt ift, feinen Anteil mit dem Aus: 
wählungsreht an einen Dritten, der in bezug auf das Auswählungsrecht in 
gutem Glauben ift, fo erwirbt er im Sandelsverfehre (HGB. $ 366) das Eigen: 
tum durch einfeitige Ausfcheidung. RG. DIZ. 03 252. 

8 935. 1. Willentliher Bejigverluft jegt Gejchäftsfähigleit des Ber: 
lierenden voraus, Breit, Geihäftsfähigfeit 254 ff. 

2. RG. 54 58, IW. 03 Beil. 62, Puchelts 3. 34 579: Wenn der unmittel- 
bare Bejiger Sachen verpfändet und meggibt, fo find fie dem mittelbar be- 
figenden Eigentümer nit „abhanden gefommen“ ; Eigentumserwerb nad) $$ 932 ff. 
ift alfo möglich. Ebenſo DLG.6 118 (Hamburg), vgl. auh OLG. Marien: 
werder, PoſMſchr. 03 59. 

3. Brückmann, A.bürgR. 23 322 ff., über den Begriff der verlorenen 
Sache — ſ. darüber inöbef. unten zu 88 965 ff. — führt aus (334 ff.), daß 
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in den $$ 935, 1006, 1007 dem Geſetzgeber bei der Begriffsbildung nichts 
ferner gelegen haben könne, als das Merkmal des Verlorenjeins abhängig zu 
mahen vom Befisverluft. Auf den fchmalen und feinen Befigfaden, der bie 
Sache noch vielleicht irgendwie mit der Machtſphäre des BVerlierenden verfnüpft, 
und den nur das gejchulte Auge des Juriſten erbliden fann, kommt für bie 
wirtſchaftlichen Zwede des Hand-wahre:Hand-Prinzips nicht das Geringfte an. 
Gegen Langen behauptet er, 338 ff., daß der Begriff des „Verluftes” im $ 701 
durchaus nicht weiter gehe, als im $ 935. Vielmehr liegt ein einheitliher Ver— 
luftbegriff dem BGB. zugrunde, der fi nur dadurch jemweilig differenziert, 
daß er fi bienfam den einzelnen Verhältniſſen anſchmiegt. Selbſtverſtändlich 
gehen die bei einem Gaftwirt eingebrahten Sachen anders verloren als ſonſt 
welche Gegenstände. Sämtliche verlorenen Sahen aber nehmen an dem Schuße 
des $ 935 teil. Val. auch oben zu $ 701 Note 4. 

8 936. Erleidet ein Pfandgläubiger dadurch BVerluft feiner Prändungs- 
pfandrechte, daß der Schuldner, ehe er in Konkurs verfällt, die Pfandſache ver- 
fauft, jo fann er Herausgabe des erit vom Konkursvermwalter eingezogenen Kauf: 
preifes von der Konkursmaſſe in Höhe feiner gefiherten Forderung verlangen. 
OLG. Köln, N. 03 576, 


IH. Erfifung. 

8 940. 1. Die durch den Schuldner begonnene Erfigung dauert troß der 
Pfändung fort, da der Schuldner Befiger bleibt. NRiedinger, Beſitz an ge 
pfändeten Saden 99, val. ZPO. $ 808. 

2. Brüdmann, A.bürgR. 23 322 ff. — ſ. oben zu $ 935 Note 3 und 
u. zu 88 965 ff. — verwertet den $ 940 terminologifh gegen die herrichende 
Anfiht, die den Begriff der „verlorenen“ Sade vom Bejisverluft abhängig 
maden will (333, 340). ©. oben zu $ 856 Note 2. 

8 941. Die Erfitung einer Sache durch den Nichteigentümer, bei dem 
fie gepfändet worden ift, wird an ſich nicht durch Klage gegen den Gläubiger 
aus $ 771 ZPO. unterbroden, da der Gläubiger nicht Beſitzer der Sade ift. 
Man wird aber aus praftifhen Gründen $ 941 BGB. analog anwenden fönnen. 
Niedinger, Befit an gepfändeten Saden 99, vgl. ZPO. $ 808. 


II. Berbindung, Bermifhung, Verarbeitung. 
Literatur: Tobias, Eigentumsderwerb durch Verbindung, Aziv Pr. 94 371—464. 


$ 946 ff. 1. BVerbindung, Vermifhung und Vermengung find nicht als 
Handlungen rehtswirkfam, fondern ſchon als bloße Naturtatfahen. Eltzbacher, 
Sandlungsfähigfeit I 221/222, 207/208. Ebenjo Dittenberger, Schuß des 
Kindes 106. 

2. Tobias 412 ff.: a) Die Rechtsänderung, die mit der Verbindung 
eintritt, ift eine definitive ($ 953). Die 88 93, 94 bilden fyftematiih die Baſis 
der Beltimmungen über den Eigentumserwerb durch Verbindung; in den 8$ 946, 
947 wird nur die Konfequenz aus dem Grundſatze des $ 97 gezogen. Ber: 
bunden werben heißt nichts anderes als: in denjenigen förperlihen Zuftand ge 
raten, der erforderlih ift, damit die eine Sache mejentlicher Beftandteil der 
anderen oder der Geſamiſache werde. Über den Begriff der weſentlichen Be: 
ftandteile j. oben Tobias zu $ 93 Note 3, $ 95 Note 1. 

b) Über einzelne Fälle f. 414—419. Beſonderes über die Konkurrenz 
der 88 946, 947 und 950 a. a. D. 418— 419: Die Nechtsfäge über Verarbeitung 
gehen denen über Verbindung vor. 

c) Die Verbindung ift weder Rechtsgeſchäft, noch auch nur Rechtshandlung, 
fondern ein juriftifcher Vorgang ohne irgendwelche fubjeltiven Beziehungen (419). 
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Es fommt weder auf den Willen noch auf die Willensfähigfeit des Verbindenden 
an (420): Jedoch modifiziert ſich der rein objektive Charakter der Verbindung 
in einzelnen Sonderfällen. Darüber 420 ff. 

d) Über die dinglihen Wirkungen der Verbindung 424 ff. S. unten zu 
$ 947. Über die obligatorifhen 439 ff. ©. unten zu $ 951 Note 1. 

e) Über die „Erftrefung” 433 ff.: Der Vorgang ſchließt zweierlei in ſich: 
den Untergang des Eigentums an der eingefügten Sade und das Fortbeftehen 
des Eigentums an der Hauptſache bzw. am Grundftüde. Die Folge diefer Dis: 
fontinuität ift, daß die dinglihen Rechte, welche vor der Verbindung beftanden, 
gleichzeitig mit dem Eigentum untergehen. ©. unten zu $ 949. 

Über die Wirkfamfeit abweichender Vereinbarungen 458 ff.: Die 
obligatorifhen Anſprüche unterliegen beliebigen Abänderungen (459), nicht fo die 
dinglihen. Die Vorfchrift des $ 93 und der Sat superficies solo cedit ($ 946) 
find unabänderlih. Aber auch abgejehen von diefen beiden Schranken, haben 
die Parteivereinbarungen feine unmittelbare dinglihe Wirkung (461 ff.). 

8 947. 1. Tobias 436 ff.: Im Abſ. 1 handelt es fih (mie oben zu 
88 946 ff. Note 2e) um fein Erlöfhen und Neubegründen, fondern um ein Fort: 
beitehen von Rechten. Das Eigentum bleibt dasjelbe, was es vorher war; es 
tritt lediglih an die Stelle des alten Objekts das aus diefem entftandene neue. 
©. im übrigen unten zu $ 949. ©. näheres über den Fall der Furtivität ($ 935) 
a. a. O. 438. 

2. Zu Abſ. 2. — Tobias 426 ff. über den Begriff der Hauptſache, be— 
zeichnet gegen die herrſchende Anficht als das einzige Kriterium dafür, ob der 
Verkehr von zwei demjelben wirtichaftlihen Zwede dienenden Sachen, die eine 
al Haupt, die andere als Nebenſache anfieht, nur die erhebliche Verſchiedenheit 
des Wertes. Doch gibt es Abweichungen (429). Es gilt: ift von den mit- 
einander verbundenen Sachen die eine erheblich wertvoller, jo tritt Afzeffion ein; 
find dagegen die Sachen im Werte gleich oder nicht erheblich verfchieden, fo ent- 
fteht Miteigentum im Verhältnifje der Werte, doch auch hier Alzeffion, wenn 
nur normalerweife bei Verbindung von Saden derfelben Art die eine einen 
erheblich höheren Wert zu haben pflegt ald die andere (430). 

Er Tobias, 434 ff. — ſ. oben zu 88 946 ff. Note 2e und zu 
$ 947 Motel — führt aus: Infolge der Eigentumserftredung ($ 946) erlöfchen 
außer den dinglihen Rechten alle diejenigen Rechte und Nechtsbeziehungen, welche 
den Gebrauh und Genuß des Eigentums an der eingefügten Sade zu beein- 
trächtigen oder zu entziehen geeignet waren. Eine Sonderjtellung nimmt der 
Beſitz ein. Er erlifht dur die Verbindung nicht (näheres 435, 436). Es 
find für ihn ausfchlieglic die allgemeinen Normen über Erwerb und Verluft des 
Befiges maßgebend (436). 


3u 88 950- 951. Sokolowski, Philofophie im Privatrechte, behandelt 
fritifch die $$ 950, 951. Er bemängelt die zu ftarfe Bevorzugung der Arbeit gegen- 
über dem Stoffe, da das Geſetz feine Rüdficht darauf nehme, ob Bösgläubigfeit 
vorliege, ob die Arbeit demjenigen, was der Eigentümer mit dem Stoffe vorzu— 
nehmen gedachte, entjpreche, jo daß er einerjeitS gezwungen werde, Saden, die 
durch die Umarbeitung für ihn wertlos geworden find, zu behalten, und anderer: 
ſeits Berluft von Sachen, die feinen Plänen entiprechend hergeftellt waren, er: 
leide (191 ff.). 

8 950. Die Spezififation bewirkt Eigentumserwerb, weil der Spezififant 
die Sache verarbeitet hat, nicht, weil er einen irgendwie gearteten Willen hatte. 
Deshalb gehört die Spezififation nicht in die Lehre von den Willensäußerungen. 
Iſay, Iherings 3. 44 45. 
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Dittenberger, Schuß des Kindes 107 hält Eigentumserwerb durch Ber: 
arbeitung feitens eines Kindes für möglich. 

Eltbader a. a. D. 220/221, 207/208: Die Verarbeitung ift nur als 
Handlung rechtswirkſam, nicht ſchon als bloße Naturtatfache, — gegen Rehbein. 

Aus der Praris: 

Das Urteil des OLG. Hamburg, IDR. 1 zu $ 950 Note 3b, f. jegt auch 
SeuffXl. 58 101. Ebenfo AG. Lahr, BadRpr. 03 237. 

8 951. 1. Tobias 439 ff. (f. a. oben zu $$ 946 ff. Note 2d): Grund: 
jäglih fehlt allen an der Verbindung Beteiligten ein Anfprud auf Wieder: 
berftellung des früheren Zuftandes (weder $ 752 nod) $ 1004, noch $ 823 greift 
dur), Ausnahme jedoh nah Abſ. 2 Sak 1: U. U. kann nad) $ 249 gegen 
den Eigentümer der Hauptſache ein Anfprud auf Abtrennung und Neubeftellung 
des Nechtes gegeben fein (442). 

Weitere Fälle nah Abi. 1 Sat 2 (442): Eine Klage auf Geftattung der 
Wegnahme nah $ 258. Mafgebend ift das fpezielle Nechtöverhältnis. Der 
Tatbeftand ift der gleiche wie im $ 997. 

443 ff. über eine Reihe von Zweifeln in dem Falle, wo die Verbindung 
nicht von dem Befiter der Hauptſache bewirkt worden ift (Sat 2). Wem fteht 
das Megnahmerecht zu? Nicht nur dem früheren Eigentümer der verbundenen 
Sade, fondern aud dem an ihr dinglich berechtigten (444). Der Befit gehört 
mit zu den PVorausfegungen des Wegnahmerehts aus $ 951 (445). Es muß 
fih um eine Verbindung mit einer Hauptfache handeln (445). Über das Ber: 
hältnis des $ 951 zum $ 997 ſ. 445—446. ©. a. unten zu $ 997. 

Über den $ 258, der zufolge der Verweifung im $ 997 Abf. 1 Sat 2 auch 
für das Wegnahmereht aus S$ 997, 951 maßgebend ift, |. 451 ff. 

Über den Geldanſpruch bei Rechtsverluft 453 ff.: Der Anſpruch ift fo an- 
zufehen, als ob er aus ungerechtfertigter Bereicherung entftanden wäre. Wendet 
der Eigentümer die Bereicherung einem Dritten unentgeltlih zu, fo liegt $ 822 
vor. Der Eintritt einer Nechtsänderung zugunften eines anderen und die Be- 
reicherung müſſen in einer Perfon vorliegen (näheres 455, 456). U. U. fann 
der Eigentümer der Hauptſache feine Erfaspfliht durch Herausgabe der ein: 
gefügten Sache abwenden: $$ 812, 818 (457). Für den Umfang der Ber: 
gütung find die 88 818, 819 maßgebend (457, 458). 

2. Aus der Rehtiprehung: 

RG. IW. 03 Beil. 24: Der Rechtöverluft muß infolge der Bor: 
Schriften der $$ 946ff. eingetreten fein; das ift nicht der Fall, wenn der frühere 
Eigentümer die Verbindung zur Erfüllung einer Vertragspfliht vornahm. 

RG. R.03 505: Der in Abf. 1 geregelte dinglihe Anſpruch läßt einen 
gleichzeitig beftehenden obligatorifchen Anſpruch auf Herausgabe unberührt. 

RG. 51 80: Der Eigentümer eines Grundftüds ift bereichert durch eine 
Ausfaat, die ein geiftesfranfer Pächter, deſſen Pachtvertrag nichtig ift, mit 
fremdem — von ihm durd nichtigen Vertrag gekauften — Saatgute macht, auf 
Koften des Saateigentümers. 

DLG. 6 214 (Karlsruhe), vgl. oben zu $93 Note 4c. Motor als weſent⸗ 
licher Beftandteil eines Grundjtüds ($$ 93, 94). Kein obligatorifher Anſpruch 
auf Serausgabe, ebenjowenig ein Recht auf Wegnahme des Motorö nah $ 951 
Abi. 2. Lediglich ein Vergütungsanfprud in Geld gegen den Käufer des Grund- 
ftüds als den ohne Grund bereicherten. 

8 952. Auf die zugehörigen Urkunden eritredt ſich aud eine Beſchlag— 
nahme der Forderung. Mothes, Die Beichlagnahme 33. 

R®. SeuffA. 58 1472, Gruchots Beitr. 47 955: Eigentümer des Hypo— 
thefenbriefs fann nur der jeweilige Sypothefengläubiger fein. 
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DLG. 6 267, SchleswHolſt Anz. 03 51 (Kiel): Der Gläubiger einer Neben- 
forderung auf Zinfen, 3. B. der Nießbraucher an der Hauptforderung, ift nicht 
Miteigentümer des Schuldfcheins. 

OLG. Dresden, SächſA. 13 92: Auch die BVerpfändung eines Spar: 
kaſſenbuchs ſelbſt (ohne Verpfändung der verfauften Forderung) ift zuläfjig. Val. 
im übrigen IJDR. 1 zu $ 952 Note 1b, insbe. Abi. 3. 


IV. Erwerb von Erzeugniſſen und fonftigen Beftandleilen einer Hadıe. 
$ 953— 955. Die Trennnng ift nicht als Handlung, fondern ſchon als 
bloße Naturtatfache rechtswirkſam. Elybaher a. a. D. 222/223, 207/208. 

8 955. Sotolomsti, Philofophie im Privatrecht, bemängelt den Schub 
des guigläubigen Eigenbefiters als „Bedrohung des Eigentums“ (494 ff.). 

8$ 956, 957. 1. Unter Befigergreifung faßt das BGB. dreierlei 
zufammen: a) die Erlangung des unmittelbaren Beſitzes durch eigenes Ergreifen 
der tatfächlihen Gewalt, b) defjen Erlangung durd die Ergreifung der tatſäch— 
lihen Gemalt von feiten eines Befigdieners ($ 855), c) die Erlangung des 
mittelbaren Befiges durch die Ergreifung der tatjählihen Gewalt von jeiten 
eines Bejigmittlers ($ 868). El&bader 213/214. 

Die Ergreifung der tatfählihen Gewalt ift feine Willenserklärung, fondern 
eine private Handlung ohne Außerungsgehalt. Eltzbacher 216. 

2. Der Erwerb des Eigentums an Erzeugnifjen oder fonftigen Beftandteilen 
einer Sache ift danach geregelt, je nahdem a) der Befit der Sade, d. i. Mutter: 
ſache, dem zur Aneignung Berechtigten überlafjen ift oder b) nicht überlafjen ift. 
Der gemäß $ 865 vorlommende Fall, daß der Berechtigte einen Teil der Haupt— 
ſache, namentlid den zu erwerbenden Teil, 3. B. das auf Abbruch verfaufte Haus 
oder die zu fällenden Bäume bereits beſitzt, ift hier unberüdfichtigt gelafjen. 
Dem Wortlaute nach gehört diefer Mittelfall unter b. Der Ermerb des Eigen: 
tums vollzieht fi) aber wie sub a) bereits mit der Trennung, nicht erft mit der 
Befigergreifung. Salier, Verkauf von Bäumen auf dem Stamme ($$ 865, 956). 

3. Winter, Über die Rechtsnatur der Bäume des Waldes ufm,, 
Dtſch. Forft:3ta. 03 669 ff, Nr. 28 vom 12. Juli 1903) beleuchtet die aus 
88 93, 94 für den Solzhandel fi) ergebenden Konjequenzen und führt u. a. aus: 
Der Händler, welcher Holz auf dem Stamme fauft, fann nicht mehr, wie früher, 
Eigentum daran erlangen, folange nicht das Holz gefchlagen und ihm dann über: 
geben ift; denn erft nad der Trennung der Erzeugniffe von dem Grund und 
Boden, mit dem fie zufammenhängen, ift eine rechtsgefchäftliche Übertragung des 
Eigentums oder eines anderen dinglihen Rechtes an ihnen ftatthaft. Zuläffig 
find dagegen obligatorifhe Verträge, weldhe das Geftatten des Abtriebs 
ftehenden Holzes und die Befisübertragung zum Inhalte haben, d. 5. der Wald- 
eigentümer fann in einem zwedmäßig fchriftlih abzufafjenden Vertrage fi dem 
Holzkäufer gegenüber perfönlich verpflidhten, die Bäume zu fällen oder fällen zu 
laffen, um dann dem Käufer die Aneignung der fo zu bemweglihen Sachen ge: 
wordenen Stämme zu geftatten und zu ermöglihen. Der aus foldem Bertrage 
obligatoriſch — d. i. nur dem Waldeigentümer als Vertragsgegner gegenüber — 
berechtigte Holzkäufer erwirbt das Eigentum an dem Holze, fofern ihm der Beſitz 
der beftandenen Fläche überlafjen ift, mit der Trennung, aljo mit dem Augen: 
blide, wo die organische Verbindung zwifhen dem Baume und der Mutter Erde 
durch Säge oder Art zerftört ift: andernfalls mit der Befigergreifung, d. h. mit 
der Ergreifung der tatfählichen Herrihaft über die Sache, wie fie fi durch 
Anhämmern oder durh Anbringen fonftiger fihtbarer Zeichen äußerlich darzu— 
ftellen pflegt. Der Kauf von Holz auf dem Stamme erfcheint ſonach nad neuem 
Rechte als ein Kauf von zulfünftigen Sahen — meil die Bäume erjt mit der 
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Trennung vom Boden jelbftändige Sachen werden — und als ein Bertrag, in 
welhem das perjönlihe Recht des Käufers zur Aneignung der Bäume nad) deren 
Fälung auf Grund einer diesbezüglihen Erlaubnis des Berfäufers (Waldeigen- 
tümers) gemäß $ 956 zum Ausdrude gebracht fein muß. Klaganträge auf „Über- 
gabe der Waldparzelle x zur Abholzung“, „Zahlung des Kaufpreijes für die auf 
der Fläche abcd ftehenden 300 Buchen“ u. dgl. find unzuläſſig. Es ift er- 
forderlih, derartige Verträge unter genauer Bezeihnung des Kaufgegenftandes 
und beitimmter Angabe des Kaufpreifes etwa in der Art zu faflen, daß gejagt 
wird: Verkäufer geftattet dem Käufer, die Bäume (den Waldbeitand 
oder dergleichen) fi anzueignen, ſobald der Abtrieb erfolgt fein wird. 
Entiprehend muß auch der Klagantrag lauten. Diefes Geftatten der Aneignung 
bat die rechtliche Bedeutung, daß der MWaldeigentümer damit im voraus den zur 
Übergabe erforderlihen Beligaufgebungswillen und den zur Einigung erforder: 
lihen Beräußerungswillen für den Fall der Vollendung des Abtriebs der Bäume 
erflärt. Daneben fönnen natürlih Beftimmungen über die Zeit, innerhalb welder 
der Abtrieb zu erfolgen hat, Angaben darüber, ob Verkäufer oder Käufer die 
Abholzung zu übernehmen hat, und ähnliche Nebenbeftimmungen nad Belieben der 
Parteien in dem Vertrag Aufnahme finden. Vgl. SDR. J Ziff. 8 zu $ 929 u. 
Ziff. 4 zu $ 956. 

4. Serrfurth, Der Frucdterwerb des Pächters 26 ff., führt aus: Der 
Fruchterwerb des Pächters beruht für den Fall, in welchem dem Pächter der 
Beſitz der Mutterfache übertragen wird, auf einer brevi manu traditio, weil 
durch die Übergabe der Mutterfache bei der Verpachtung die dinglihe Einigung 
bezüglich der Fruchttradition abgeichloffen wird, in der Ülbergabe der Mutter: 
fache zur Fruchtziehung der Verpächter zugleich feinen Willen erklärt, daß der 
Pächter das Eigentum an den zu ziehenden Früchten erlangen joll, und der Pächter 
diefe Willenserflärung dur Inbefitnahme der Sache afzeptiert. Für den an— 
deren Fall find die beiden Elemente, aus denen ſich der Traditionävertrag zu— 
ſammenſetzt, die beim Pachtvertrag erteilte Geftattung der Fruchtaneignung und 
die fpätere Inbefignahme der Früchte. Gegen von Blume, Iherings I. 39 
433 ff. und Meiöner i. f. Komm. III 114. 

5. Über Eigentumserwerb an Erzeugnifien und Beftandteilen einer ge- 
pfändeten Sache. Riedinger, Beſitz an gepfändeten Sadhen 101. 


V. Aneignung. 

8 958. Die Aneignung ift Rechtsgeſchäft, erfordert ſonach Gejhäftsfähigeit. 
Breit, Geſchäftsfähigkeit 260 ff. 

A. M. Ifay, Iherings 3. 44 46 (feine Willensäußerung im Rechts— 
finne, Geſchäftsfähigkeit nicht erforderlich) und Eltzbacher 216/207 (feine Willens: 
erflärung, fondern private Handlung ohne Außerungsgehalt). 

Im Falle des $ 156 des Vereinszollgef. erwirbt der Fiskus das Eigentum 
im Augenblide der Beſchlagnahme. Mothes, Die Beihlagnahme 81. 

959. Die Derelittion ift Rechtägefhäft. Breit, Geihäftsfähigfeit 264. 

agegen führt Eltzbacher, Handlungsfähigkeit I 215, 216, 217/219 aus. 
Die Aufgebung des Befiges ift auf zweierlei Art möglid: a) wenn 
man ſelbſt die tatfächlihe Gewalt ausübt, jo entäußert man fi des Befites 
durch deren Aufgebung; b) hat man einen Befitdiener oder Bejigmittler, jo tut 
man eö dur eine das Verhältnis zu diefem beendigende Willenserflärung. Die 
Preisgebung fann daher nicht allgemein als Willenserklärung bezeichnet werden. 
Willenserllärung ift fie, wenn der Eigentümer die Sache dadurch preisgibt, daß er 
dem Verhältniffe zu dem Befitdiener oder Befigmittler ein Ende macht; gibt da— 
gegen der Eigentümer, der jelbjt die tatfächliche Gewalt ausübt, die Sache durch deren 
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Aufgebung ei, fo ift dies feine Willenserklärung, fondern eine private Hand— 
lung ohne Außerungsgehalt. 

Käb, SeuffBl. 68 496: Einfeitiger Verzicht auf das Eigentum ift aus: 
geſchloſſen. Der Verkäufer, der fich das Eigentum vorbehalten hat, kann feine 
eigene Sache nicht pfänden; durd den Pfändungsantrag wird fein Eigentums: 
verluft herbeigeführt. 

8 960. Ein 120 ha großer, mit 2 m hoher Mauer eingezäunter Wild: 
park wurde als Tiergarten angefehen vom RG. IW. 03 80, 


VI Fun. 


Borbemertung: An ben praftifhen Fall einer in einem Gafthof abhanden 
gelommenen Bufennadel hat Schäfer feine Ausführungen angelnüpft; fie haben eine 
Polemit wachgerufen, die in der laufenden Berichtöperiode noch nicht beendigt iſt. In 
diefer Polemik wird insbefondere mandes Streiflicht auf den Begriff der „verlorenen“ 
Sade geworfen. Silberfhmidt weicht von Schäfer nur in Einzelheiten ab; grund: 
fäglich fteht er auf dem gleichen begrifflihen Boden. Dagegen vertritt jhon Francke, 
inäbefondere quantitativ, wefentlich andere, mehr wirtſchaftliche Anfhauungen. Unabhängig 
von dem Einzelfalle hat Brüdmann den Begriff der verlorenen Sache ſelbſtändig erörtert 
und ift hierbei zu gänzlich entgegengejegten Sätzen gelangt, die den Begriff, abweichend 
von den herrſchenden Theorien, völlig unabhängig von dem Befigbegriffe machen wollen. 
Das Urteil des OLG. Hamburg, das einzige, das in der Berichtöperiode bekannt geworben 
ift, wirb von ihm befämpft, weil es die fundrechtlichen Vorfchriften auf eine nicht ver: 
Iorene Sade anwendet. — Im übrigen war nicht viel von Belang zu vermerken. — 
Nur Pappenheims Aufſatz fam für den Schagbegriff in Betracht. Die für $ 984 weiteren 
einschlägigen Erörterungen des 27. Juriftentags bezüglich der Altertumsfunde gehören der 
nächſten Berichtäperiode an. 

Literatur: Brüdmann, — 23 322—359: Der Begriff der „verlorenen Sache“. 
rande, Hirths Ann. 36 310 : Räumlidfleiten ald Orte des verlierens und Findens. 
appenheim, Bf fie 141 ff.: Eigentumsderwerb an Altertumäfunden. — 

Schäfer, Seuff Bl. r, Fundrecht. — Silberſchmidt, SeuffBl. 68 109 ff.: 

Der Fund in Privat: und Gajthäufern. 

Zu SS 965. 1. Allgemeines. 

Zangheinelen, Anſpruch und Einrede 207: $ 965 Ab. 1 enthält eine 
Alternativ: Obligation oder »Ermädhtigung. 

2. Der Begriff der verlorenen Sache. Bol. SDR. J zu $ 965. 

a) Insbejondere das Abhandenlommen in umfriedeten Privaträumen. 

a. Schäfer: Saden, welde in umfriebeten Privaträumen und Privat: 
gebieten (Mohnung, Gafthaus, Kaufladen, Sofraum, Garten u. dergl.) abhanden 
gelommen find, können im geſetzlichen Sinne nicht gefunden werden, weil fie 
fofort in den Beſitz des Eigentümers der betreffenden Räume übergehen. Es 
entjteht daher auch fein Anſpruch auf Finderlohn. Mit Rüdfiht auf den Berluft- 
ort kann in ſolchen Fällen angenommen werden, daß die Verhinderung ihrer Natur 
nad nur vorübergehend war, weil die im Hotel dem dort wohnenden Gafte ab- 
handen gelommene Nadel, welche durch entfprechendes Nachſuchen wieder beige: 
bracht werben kann, nur vorübergehend der tatfächlihen Gewalt des Beſitzers ent: 
zogen war, jo daß der Beſitz des Gaftes gar nicht unterbroden, die Nadel aljo 
im geſetzlichen Sinne nicht verloren gewefen wäre. — Auf dem Standpunfte der 
herrſchenden Anſicht: der Beſitz muß verloren fein, fonft kann die Sache nicht verloren 
fein. Wenn die Sache aus der Gewalt des bisherigen Inhabers unmittelbar in 
den Beſitz eines anderen gelangt ift, kann fie nicht ala verloren angefehen werden. 

B. Silberfhmidt dagegen führt zu diefer Frage aus: Zwar können im 
eigenen Haufe, bzw. der eigenen Wohnung verlorene, verlegte Sachen nicht als 
verloren gelten und nicht gefunden werden. Das Haus verliert nichts, Doch 
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fann eine Sache auch in einem Privathaufe verloren und gefunden werben, da 
der Beſitz an der Sache aud in einem folhen Raume verloren gehen fann und 
keineswegs ohne weiteres auf denjenigen übergeht, welder den Raum beherrſcht. 

Auch die Angeftellten eines Gafthaufes können, wenn fie die verlorene 
Sade eines Gaſtes finden, Finderlohn beanſpruchen. 

7. Srande wendet fi gegen Schäfer und Pland und befämpft den 
Sat, daß GBegenftand eines Fundes ſolche Sachen nicht fein fönnten, welde un- 
mittelbar in den Befig eines anderen gelangt feien, 3. B. Sachen, die man in der 
Wohnung, dem Kaufladen, dem Gafthaufe, dem Wagen eines anderen aus der 
Taſche verliere oder zurücklaſſe. Der Bejiger einer Räumlichkeit hat feineswegs 
ſchon die tatſächliche Gewalt über die in ihr befindlichen Sachen, fondern lediglich 
mehr als andere Menjchen die Möglichkeit, diefe Gewalt zu erlangen, eine Mög: 
lichkeit, die indes aud eine jehr entfernte fein fann. Gegen die Behauptung 
Schäfers, daß der Berluft einer Sache in einer Näumlichkeit, auch einer fremden, 
3. B. einem Gafthof, nur eine vorübergehende Verhinderung im Sinne des $ 856 
Abſ. 2 bedeute, führt er aus: „Ich meine, es gibt Taufende, die Gegenteiliges 
erfuhren. Außerdem, wenn jede abhanden gefommene und wiedergebradhte Sache 
nie aus dem Befite desjenigen, dem fie abhanden fam, geweſen ift, jo war fie 
alfo nie verloren und nie gefunden, und das Fundrecht hätte demnah nur 
theoretifhen Wert. (Beifpiele a.a.D.)... Man wird hiernach bei dem alten 
Sate bleiben dürfen, daß wir etwas verlieren oder nidt verlieren, je 
nahdem es durh Zufall aus unferem Madtbereih oder nidht aus 
unferem Madhtbereih abhanden kam“. 

Er befämpft weiter den Sat, da ſich Rechte und Pflichten desjenigen, in 
defien Befit die Sachen gelangt find, nad) dem zwischen ihm und dem Verlierer 
beftehenden Bertragsverhältnifje richten, ev. $ 372. Dies ift verhältnismäßig felten. 
Und aud, wenn es der Fall, wird das Fundrecht nicht ausgeihaltet ($ 967); 
das Recht auf Finderlohn bleibt neben der Ablieferungspflicht beftehen ($$ 975, 
971). — Beſonders für $ 701 a. a. D. 312. 

b) Der Begriff im allgemeinen. 

Brüdmann befämpft die herrichende Anficht, die den Verluftbegriff in 
unbedingte Abhängigkeit vom Befisbegriff bringt (Pland, Biermann, Brettner, 
Bendir, Fuld), die von einer im „engeren” und „weiteren“ Sinne, „eigent- 
ih” und „uneigentlih“ verlorenen Sache fpriht (Endemann, Staudinger, 
Fuld, Dertmann), die davon ausgeht, daß die dur Zufall abhanden ge: 
fommene Sache „ſich in niemandes tatſächlicher Gewalt” befinden dürfe (Schäfer, 
auch Silberfhmidt), und führt aus: daß der Verluftbegriff mit dem Befit- 
begriff im Grunde wenig zu tun habe. Es fommt durchaus auf das täglide 
Leben alö Duelle für das Verftändnis des Begriffs der „verlorenen Sache” 
an. „Eine Sade, die meinem Mahtbereihe gegen bzw. ohne meinen 
Willen derart entfremdet ift, daß ich fie vernünftigerweife nicht 
mehr wirtfhaftlih in Betradt ziehen, daß ih fie nad aller Wahr: 
fheinlidfeit niht mehr als zu meinem Bermögen gehörig rechnen, 
daß ih nit mehr auf fie als ein an feinem Teile für meine Be- 
dürfniffe mitarbeitendes Vermögensftüd bauen fann, muß id als 
eine verlorene betrachten“. Nein wirtſchaftlich und zugleich rein fubjeltiv 
ift der Begriff; maßgebend ift ein relativ abmägendes Prinzip; weder gilt der 
Sat, „daß das Daus nichts verliert”, noch der, daß die tatfächliche Gewalt an- 
derer vor Verluſt Schütt. — Gleihfam einen indirekten Beweis hierfür ergibt die 
Anwendung diefer Grundfäge unter dem Gefichtspunkte, daß jemand eine Aus- 
lobung wegen feiner vermeintlichen, oder im Sinne der herrfchenden Anſicht nicht 
wirklich verlorenen, weil noch von anderen innegehaltenen Sache veranftaltet, 
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und unter dem zweiten, daß dies ein anderer als neg. gestor für ihn tut, In beiden 
Fällen würde feiner, wenn die Sache wirklich herbeigefchafft wird, ſchon bei Zu— 
grundelegung der herrfchenden Anſicht die Zahlungspflicht des Auslobenden oder 
(im Falle der neg. gestio) die Erfatpflicht des Gejchäftsheren verneinen, mit der 
Begründung, daß die Sade feine „verlorene“ gemwejen fei, daß aber nur eine 
Auslobung für eine „verlorene Sache“ veranjtaltet worden fei, und hier feine 
dem Interefje entſprechende Geſchäftsführung vorgenommen fei, da ja Finder- 
lohn für eine nicht verlorene Sache ausgelobt wurde. (S. darüber oben zu 
8 657 Note 5.) Man mürde vielmehr ausfchlaggebend fein lafjen die wirt: 
ihaftlihen Gefihtspunfte: daß Sachen, die als verloren angefehen werben 
mußten, wieder herbeigefchafft worden find, jo daß aljo die ausgelobte Belohnung 
gezahlt und im zweiten Falle der aufgewendete Finderlohn dem Geſchäftsführer 
als nützlicher Aufwand erjegt werden muß. Die gleihen Erwägungen müfjen 
aber für den Begriff felber ausfchlaggebend fein (332). 

Hierzu fommt: daß das Geſetz nirgends dur feine Terminologie oder 
fonftwie zu der Annahme zwingt, daß es den Begriff der verlorenen Sache als 
einen Appendir des Befisbegriffs betrachte (333 ff.). Weder der 8 856 (f. oben 
zu $ 856 Note 2) noch der $ 940 (333, 342, f. oben zu $ 940 Note 1) zeigen 
dieſe Abhängigkeit. Überdies gewährt die Terminologie ein pofitives Gegenargument: 
es fann dem Gefehgeber in den 88 935, 1006 und 1007 nichts ferner gelegen 
haben als der Gedanke an die Befisichrante (334 ff., f. oben zu $ 935 Note 3), 
ebenjomenig im $ 794 (f. oben zu $ 794 Note 1), und die wertvollfte Belegftelle 
bietet der $ 701 (337 ff.), durch den vor allem beftätigt wird, daß Saden ver- 
loren gehen fünnen in einem Haufe, in befeftigten Bejisftänden (j. darüber oben 
zu $ 701 Note 4). 

Charakteriftifch ift ed au, daß die Vertreter der herrfchenden Anficht zu 
lauter inneren Widerfprüchen und Unmöglichkeiten gelangen, ſobald fie beginnen, 
die Konfequenzen zu ziehen (343 ff.). Manche jagen, der Begriff gehöre „halb“ 
dem Alltags, „halb“ dem Rechtsleben an (Eller, Wedell 344); viele verfennen, 
daß das Gejeh es in den 88 965 ff. nur mit dem Fund wirklich „verlorener“ 
Saden zu tun hat, und daß immer erft feitzuftellen ift, ob die Saden aud) 
„verloren“ find, ehe die 88 965 ff. angewendet werden (345 ff., Mohr, Eller, 
Blänfner, Wedell); die meiften rechnen teild „verlegte“, teild auch „ver- 
geſſene“, teild auch beide Arten von Sachen zu den verlorenen (347). Gold: 
mann und Lilienthal (346 ff.) vertreten den unmöglichen Sat, daß unter 
Umftänden eine Sade gerade dadurch, daß fie ein anderer an fi nimmt, ver: 
loren gehe, jo daß Verlieren und Finden in einen Moment zujfammenfallen, 
während fi doch in folhem Falle der fog. „Finder“ verbotener Eigenmacht 
(gemäß $$ 858, 859, 861) gegenüber dem noch befienden „Verlierer“, den er 
erſt dazu macht, ſchuldig machen würde (348, 349). 

Allen diefen „faft verzweifelten fonftruftionellen Anftrengungen” Tiegt ein 
berechtigtes wirtjchaftlihes Streben zugrunde (349 f.): fie wollen den wirtichaft: 
lichen Fund ſchützen, indem fie ihm ihren theoretifchen Fundbegriff opfern (350). 
Das ift zwar nicht angängia, gibt aber einen wichtigen Fingerzeig für die rich 
tige wiſſenſchaftliche Begründung, die zu der oben dargelegten Auffafjung führt. 
So fann fih 3.9. aud eine Sache als eine verlorene herausftellen, die man 
willentlih und mifjentlic im Wald niedergelegt hat, und die nun jemand findet 
und wiederbringt: die Folgen (die man nicht überdadht hat) der unbeſchränkten 
Zugänglichkeit für jedermann bemeijen, daß die Sache verloren war (350, 351). 
351ff. gegen das Hamburger Gerichtsurteil (f. darüber unten Note cß), wo 
er nochmals den Sat betont: daß durchaus nidht an eine Anwendung der fund: 
rechtlichen Vorſchriften gedadht werden darf, wenn nit verlorene Saden 
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gefunden ober in Verwahrung gegeben oder genommen wurden (f. über die Be- 
ziehungen zum Polizei: und Berwaltungsreht Anm. 45). Cine wichtige indirekte 
Beftätigung der hier vertretenen Anſchauungen bietet ſchließlich noch der Umftand 
(f. jedoch aud 357), daß diejenige Stelle, die „mit dem wirklich lebendigen 
Fundrecht in unmittelbare Berührung kommt“, — nämlid die Polizei, insbe]. 
das Berliner Polizeipräfidvium, — mit dem herrfchenden, doftrinären Berluftbegriff 
nicht auskommen fann: man wendet dort die 88 965ff. auf die in Droſchken und 
in Häufern, Wohnungen, Lokalen „verlorenen“ Saden, aljo auf Sachen, die ji 
noch deutlich in anderer Befis und tatfählicher Gewalt befinden, an (f. Anm. 50). 

c) Rehtsverhältniffe bei polizeilider Verwahrung nit ver- 
lorener Saden. 

a. DLG. Hamburg, HanjGer3. 03 Beil. 65—66: Es find zwar unter 
„verlorenen“ Sachen aud) die „abhanden gelommenen“ begriffen; dodh muß aus 
beiden Begriffen mit Dernburg gefolgert werden, daß das gejeglihe Merkmal 
des Fundes nur erfüllt if, wenn für den bisherigen Inhaber der Gewahrfam 
aufgehört hat und ihm über den Verbleib der Sache eine beſtimmte oder jichere 
Wiſſenſchaft fehlt. Allerdings kann ein folder Zuftand in dem Falle vorliegen 
(Pland), wenn jemand eine Sache abſichtlich weggeworfen und dem beliebigen 
Zugriff anderer preisgegeben hat, weil einem derartigen Vorgange die Bedeutung 
innewohnt, daß der Sandelnde damit rehnet, die Sade werde oder 
tönne jeden Augenblid in den Gewahrfam eines anderen gelangen. 
Anders aber liegt der Fall, wenn der Betreffende das Geld offenbar zu ver: 
bergen beabfichtigte und verborgen zu haben glaubte. (Es handelte fih um einen 
Fall, wo ein 16jähriger Knabe die Kommune Hamburg auf Serausgabe einer 
Summe in erjter Linie auf Grund des 8 974 verflagte. Die Summe war vor 
mehr ald JIahresfrift von einem Unbelannten in den Anlagen von Hamburg am 
Stadtgraben etwa eine Sand breit tief im Erdboden vergraben worden. Der 
Junge hatte das beobachtet, nad) der Entfernung des Mannes nahgeforiht, das 
Geld entdedt und der Polizeiwache abgeliefert. Ein Eigentümer hat ſich micht 
gemeldet, Die Klage ift (auch aus dem Gefichtöpunftte der Okkupation und 
Dereliktion) abgemwiejen worden.) 

B. Gegen diejes Urteil Brüdmann 351ff., der ausführt: Der fundredt- 
lihe Tatbeftand ift zwar wirtfchaftlich zutreffend gewürdigt: der angebliche „Fin— 
der” ift hier ein dreifter Befisftörer; gerade die Tatſache, daß nur ein treulofes 
und unehrenhaftes Benehmen jo leicht und mühelos die Stelle aufdeden fonnte, 
zeigt, — als eine Art nachträglicher Prognofe —, daß die Sache feine verlorene 
war. Der entjcheidende Fehler aber liegt in dem Widerfprude, daß das Gericht 
ftillfihweigend die fämtlihen einjhlägigen Beftimmungen des Fund— 
vehts zugrunde legt. Überfehen ift, daß der Knabe augenfheinlih nad 
$ 858 verbotene Eigenmadht geübt und fehlerhaften Befit erlangt hat, was u. U. 
auch die Fehlerhaftigkeit des Beſitzes der Polizeibehörde nad fich ziehen konnte. 
Der Kläger durfte aljo nicht als „Finder“ auftreten, die Behörde auch nicht das 
Geld in Verwahrung nehmen. — Er wirft eine Reihe von juriftifchen Bedenken auf, 
die fich ergeben, wenn nicht verlorene, wohl aber für verloren gehaltene Sachen 
„gefunden“ und der Polizei übergeben werden. S. darüber näheres 353—354. 
Es ergeben ſich insbeſ. für die Polizei eine Reihe von Zweifeln (355): Toll 
fie die Übernahme ablehnen? Die Sade annehmen? Tritt fie als Gejchäfts- 
führer für den „Verlierer“ auf? Ift die Gefhäftsführung gültig? Darf fie 
überhaupt ablehnen? Darf fie eventuell anfechten? ufw. (näheres a. a. D.). 
Jedenfalls darf nicht an eine Anwendung der fundrechtlichen Vorſchriften gedacht 
werden. Es liegt ein vom Geſetze den privaten Dispofitionen freigelafjenes 
Gebiet vor (näheres Anm. 45). 
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3. Sinfichtlih der Frage, wie eine verlorene Sache zur derelinquierten 
wird, wendet fih gegen Manigk, Rehtögefhäfte, Andre, Gruchots Beitr. 47 
156, der eine Kundgebung verlangt. 

4. Das Anfihnehmen ift nicht Willenserklärung, jondern private Handlung 
ohne Äußerungsgehalt. Eltz bacher, Sandlungsfähigfeit I 216. 

969. Herausgabe: ſ. Eltzbacher o. zu $ 440 Note 2. 

971. Wendt, Unterlaffungen und Verfäumniffe, AzivPr. 92 — |. 
oben zu $ 241 Note 5 — 130: Der Finder verliert infolge der unterlafjenen 
Anzeige nicht nur den Finderlohn, fondern muß auch den aus der Unterlafjung 
entjtehenden Schaden erjehen. 

8 983. Dfferierte geftohlene Sachen, deren Eigentümer nicht ermittelt 
find, unterliegen der analogen Anwendung der SS 965ff. in dem Sinne, daß 
fie an die Drtspolizeibehörde zweds weiterer Erhebungen hinfihtlih der Er: 
mittelungen des Eigentümers herauszugeben find. Erſt, wenn diefe ergebnislos 
verlaufen jollten, fommen die $$ 983, 979 in Betracht, nach denen fie der Staats- 
anwaltſchaft zu übergeben find. 2G. Münden, Straflammer, Seuffdl. 67 126. 
A M. BayrObLG., ebenda 127, das die Straffammer für die Durhführung 
des Verfahrens nach $ 983 zuftändig erachtet. 

8 984. Altertumsfunde find aud dann als Schäge im Sinne des $ 984 
zu betrachten, wenn fie, wie namentlich Grabbeigaben, herrenlos geworden find. 
Die Regelung des Eigentumserwerbes am Schatze ift in Anfehung von Alter: 
tumsfunden nicht befriedigend, weil fie dem öffentlihen Interefje nit Rechnung 
trägt, das an der Sicherung und Bereititellung folder Funde zu wiſſenſchaftlicher 
Bermwertung beiteht. Der Vorbehalt des EGzBGB. Art. 109 ermöglicht feine 
ausreichende Abhilfe. Anders das auf Grund des Art. 73 fortdauernde 
Schatregal, wie es zumal in Schleswig nad) dem jütifchen Lov (IT 113) beiteht. 
De lege ferenda würde fih ein Eigentumserwerb des Staates in Verbindung 
mit einem Anfprud auf Wertvergütung für Entdeder und Eigentümer der ber: 
genden Sache empfehlen. Pappenheim, Iherings 3. 45 141. 


Dierter Titel. 
Anſprüche aus dem Eigentume. 


Borbemerfung: Grundfägliche theoretifche Erörterungen über den Eigentums: 
anſpruch bringt Siber, Rechtszwang im Schuldverhältnis; im übrigen werden von der 
Theorie meift nur einzelne Fragen diefed Titelö gelegentlich behandelt. Die Praris hat 
insbefondere zu $ 1004 Entſcheidungen zutage gefördert, aber auch zu $ 1006, während 
zum $ 1007 fein bemerlenswertes Material vorgelegen hat. 


8 985. Siber 114ff.: Paffiv legitimiert für den Eigentumsanfprud 
ift nicht jeder, jondern nur der unrehtmäßige Befiter, dem jedoch ein nur 
zurüdhaltungsberechtigter gleichſteht. Redlicher Bejiger ift nicht der redht- 
mäßige, jondern nur der putativberehtigte (119). Der rehtmäßige 
Befiger haftet, aud nah Aufhören feines Beſitzrechts, nicht mit dem Eigen: 
tumsanspruche, jondern nur mit den befonderen obligatorijhen Rück— 
gabeanjprüdhen, 3.8. $$ 556, 1055, 1223 (Aufzählung 125 f.), weil font 
jeine Haftungsprivilegien, 3. B. $ 690, die furze Verjährung, 3. B. $ 558, und 
ver Ausſchluß des Zurüdhaltungsrehts nah $ 556 Abf. 2 illuſoriſch wären 
(119 f., 127 ff., Einfchränfung 120 f., 122). Konkurrenz des Eigentums: 
anjpruhs mit obligatorifhen Anſprüchen auf Serausgabe (Gegenfag: 
auf Verſchaffung 125, 127) deshalb nur, wenn beide nicht demjelben Gläubiger 
zuftehen (117 ff., 125 ff., 136 $.); ſonſt ift der Eigentumsanſpruch durch die 
jpezielleren Herausgabeanſprüche aus Vermietung, Verpfändung ꝛc. (127 ff.), da= 
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gegen die condictio possessionis ($ 812 Abf. 1) durch den fpeziellen Eigentumsan- 
ſpruch ausgeſchloſſen (180f.). — Berihtigung: Anm. 1 auf ©. 130 ift zu 
©. 135 Anm, 3 zu ftellen. +e Keine Konkurrenz des Eigentumsanfpruds 
(auf Herausgabe oder Erfat wegen deren Vereitelung) mit Deliktsanſprüchen 
(auf Wiederverſchaffung, $ 249, oder Gelderſatz; letztere find nad $ 993 Ab. 1 
a. €. durch erfteren ausgeſchloſſen (116 ff.). 

=> Neben dem unrehtmäßigen, reblihen oder unredlichen Beſitzer 
ift der rehtmäßige mur dann paſſiv legitimiert, wenn er entweder nur 
ein Zurüdhaltungsreht hat oder ein dingliches Recht zum Befige mit Ausnahme 
des Nießbrauchs vom Nichteigentümer erworben hat; denn in foldhen Fällen fteht 
dem Eigentümer gegen ihn ein befonderer obligatorifcher Rückgabeanſpruch nicht 
zu, weder kraft Vereinbarung, noch kraft Geſetzes, wie gegen den Nießbraucher 
$ 1055. Siber. +« 

8 986. 1. a) Abf. 1. Einrede des Rechtes zum Beſitze nur 
aus Zurüdhaltungsredhten, weil andere Rechte zum Beſitze den Eigentums: 
anſpruch ausſchließen. Siber, Rechtszwang 133 ff. 

»> Die Einreden diejes Paragraphen fünnen außer auf Zurückhaltungsrechte 
auch auf folde dinglihen Rechte zum Beſitze mit Ausnahme des Niekbrauhs 
($ 1055) geftüßt werben, die dem Befiger oder feinem Vorgänger dur einen 
Nichtberechtigten beftellt worden find (Fahrnißpfandrecht, Erbbaurecht, Wohnungs: 
reht). Siber. +« 

b) Ein „Recht zum Beſitze“ hat auch derjenige, der ein Necht auf Über—⸗ 
gabe hatte und den Befi der Sache auf andere Weife ala durch Übergabe 
insbef. durch verbotene Eigenmadt) erlangt hat. Das Recht auf Übergabe kann 
fi ohne Übergabe in ein Recht zum Beſitze verwandeln. Wolff 6—9. 

Der Wortlaut des Abf. 1 Sat 1 ijt nach vier Richtungen zu eng. Der 
Befiser kann die Herausgabe der Sade dann ſtets verweigern, wenn er einem 
Dritten gegenüber zum Befig berechtigt oder verpflichtet ift und der Dritte dem 
Eigentümer gegenüber zum Beſitze und zur Überlafjung des Beſitzes an den 
Beſitzer berechtigt ift. Gleichviel, ob der Dritte ſelbſt mittelbarer Beſitzer ift 
oder Befiter war. Wolff 17—20, gegen Stammler, Einrede aus d, Nechte 
eines Dritten, 1900: Wolff 14—16, 193, 20%, 

Auch der Wortlaut des Abſ. 1 Sat 2 ift zu eng; es genügt (ift aber im 
Begenfage zu Sag 1 aud erforderlich), daß der Zwiſchenmann Befiter war, 
gleichviel, ob er noch mittelbarer Befiger if. Wolff 20—23. 

2. a) Abj. 2. Das Befisrecht des Bellagten fann fi entweder gegen den 
Veräußerer oder gegen den früheren Eigentümer rihten. Wolff 10f. gegen 
Gierke, Fahrnisbefik 45 einerfeits und Crome, Iherings 3. 37 69 andererjeits, 
Abſ. 2 richtet fich auch gegen den Eigentümer, der das Eigentum originär, aber 
auf Grund abgeleiteten Beſitzes erworben hat (Erſitzung. Wolff 11f. 

Über die Wirkung im Konkurfe: Wolff 13. 

b) R®. 51 88: Die Beftimmung des Abf. 2, die lediglich eine Nechtsfolge 
des im 8 931 zugelafjenen Eigentumserwerbes durch Abtretung des Anſpruchs auf 
Herausgabe ift, kann gegenüber einem kraft Geſetzes eingetretenen Eigentums: 
erwerbe (mie im & 959) feine unmittelbare Anmendung finden. 

$ 990. (88 818 Abſ. 4, 819, 292.) 1. Wer ohne feinen Willen Befiger 
geworden ift, wie der Empfänger unbeftellter Waren, haftet nur wegen Arglıift. 
Eiber 131 ff. 

2. Abſ. 2 zeigt, daß auch bei dingliden Anfprühen ein Verzug 
möglih ift. Diefe Vorfchrift ſowie die Beftimmungen der $$ 194, 413 laſſen 
erfennen, daß die dinglihen und die obligatorifhen Anſprüche mejensgleich find. 
— Auf den Verzug bei dinglihen Anjprühen find die $$ 284—290 entfprechend 
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anzuwenden. Affolter, AzivPr. 31 466 ff. und Syitem des beutfchen Über- 
gangsrechts 154. S. auch oben zu $ 284, und vor 8 241 Note 7. 

8 992. Die Haftung des Gläubigers, der wifjentlich widerrechtlich pfänden 
läßt, beſtimmt ſich nicht nad $ 992 BGB., denn der Gläubiger ift nicht Beſitzer. 
Riedinger, Befi an gepfändeten Sachen 102; vgl. ZPO. $ 808. 

994. Diefe Gegenanfprühe ftehen nur dem unrehtmäßigen Befiger zu; 
der rechtmäßige hat nur die befonderen Gegenanſprüche als Mieter, Berwahrer, 
unbeauftragter Geſchäftsführer ꝛc. Siber 188 ff. 

997. 1. Das Abtrennungsredt ift infolge des (erft bei der Revifion des 
zweiten Entwurfs in das BGB. gefommenen) letzten Satzes von $ 951 fein be- 
ſonderes Recht des Befigers mehr. Es fteht einem jeden zu, deſſen Sade mit 
einer fremden Sache verbunden worden ift, und ift daher lediglich bei der Ver— 
bindung zu behandeln. Daß es im $ 997 überhaupt noch erwähnt wird, ift ein 
auf der Entftehung des Geſetzbuchs beruhender Redaltionsfehler. Eltbader, 
Handlungsfähigkeit I 224/225. 

2. Tobias, AzivPr. 94 445—446 über das Verhältnis des 5 951 zum 
8 997; ſ. a. oben zu 88 946 ff., inäbef. $ 951 Note 1; a.a. D. 446 ff. über 
die Worte „abtrennt und fi aneignet”. Er bekämpft die Hellmannſche Kon- 
ftruftion (SeuffBl. 67 290 ff.), der zwar reftriktive Auslegung will, aber den 
Vorgang in zwei Akte (die Abtrennung und Aneignung) zerlegt, und nimmt an, 
daß die in Ausübung des Wegnahmerechts erfolgte Abtrennung ohne weiteres 
das Mieberaufleben aller durch die Verbindung erloſchenen dingliden Rechte 
bewirkt (449), 

Es ift zur Recdtsänderung erforderlich der Wille des Abtrennenden, wieder 
Eigentümer zu werden. Breit, Gejchäftsfähigfeit 263 f. 

8 999. Wider die im JDR. 1 (zu $ 999) angeführte Anfiht Stammlers 
(Einrede aus dem Nechte eines Dritten) wendet ſich Wolff 19. 

8 1001. Sat 2. Die Zurüdgabe ift nicht Abandonnierung; fie macht 
den Empfänger nicht zum Eigentümer, fondern ftellt nur fein Redht zur Zwangs— 
veräußerung ($ 1003 Sat 2) wieder ber. Siber 188 f. Entſprechende An- 
wendung beim Pfandrechte $ 1227 (dafelbft 191), beim Erbichaftsanfprud $ 2022 
Sat 2 (dafelbft 192). 

8 1002. Serausgabe, ſiehe Eltzbacher o. zu $ 440 Note 2. 

8 1003. Sag 2. Obligatorifches Recht des Gläubigers zur Serbei- 
führung der Zwangsvollitredung, gefhüst durh Duldungsanfprud, nicht Real- 
obligation.. Siber, Redtszwang 195, 206. Anders $ 1147, 

$ 1004. 1. Sat 1. Bei ſchuldhafter Beeinträchtigung Geſetzeslon— 
furrenz mit $$ 323, 249; feine Klagänderung, wenn der anfangs dur $ 823 
Abſ. 1 begründete Anfpruch nachher auf $ 1004 geſtützt wird. Siber, Rechts— 
zwang 123 f. 

Sat 2. Bol. Siber zu $ 194. 

2. Aus der Praris. Dal. IDR. 1 zu $ 1004 Note 4. 

BayrObLG., Seuffl. 58 71, —— 68 324, DIZ. 03 58: Beein- 
trädhtigung des Zuftandes ift Vorausfegung der Klage; in dem bloßen Antrag 
auf Klagabweifung wegen Beftreitung des Rechtes ift fie noch nicht zu finden. 

OLG. Colmar, Budelts 3. 34 550: Bei einem die Nadhbargrundftüde be- 
einträchtigenden Gebrauche durch einen Mieter ift diefer, micht aber der Vermieter 
für die Störungsflage des Nachbarn paffiv legitimiert, ſoweit der Vermieter nad) 
dem Mietvertrage gegen den Mieter nicht vorzugehen imftande ift. Anders RE. 
47 163. Vgl. SDR. | zu $ 1004 Note 4 Abi. 3. 

RG. N. 03 18: Mitverfhulden des Pächters durh rechtswidrige Ein- 
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wirkung auf ein Nahbargrundftüd Tann vorliegen, obwohl der Pächter nah An- 
ordnung des Vorpächters handelt. 

OLG. Celle, R. 03 551: Die einem Nachbarn erteilte Erlaubnis, feine 
Abwäſſer in einen Graben auf dem Brundftüde des Geftattenden fließen zu laſſen, 
madt den Geftattenden nicht ohne meiteres einem andern Nachbar gegenüber, 
über deſſen Grundftüd der Graben mweiterfließt, aus $ 1004 haftbar. 

OLG. Poſen, SeuffA. 58 15: Künftlihe Zuleitung von Schmutzwaſſer 
aus menfhlihen Saushaltungen in einen Privatjee ift eine Beeinträhtigung des 
Eigentums an dieſem, nicht aber die Zuleitung atmofphärifcher Niederfchläge, die 
nad den Gefällverhältnifien ohnehin dorthin abfließen würden. 

OLG. Karlsruhe, DIZ. 03 132: Der Anfprud richtet ſich nicht nur auf 
Unterlafjen, fondern auf Befeitigung der Störung; ob hierzu Maßnahmen im 
Einzelfalle möglih und melde Maßnahmen erforderlich find, ift der Feitftellung 
im Zmwangsvollftrefungsverfahren zu überlafjen. 

RG®. Seuffl. 58 102: Der Anspruch auf Befeitigung der Beeinträchtigung 
ift fein Schadenserſatzanſpruch; deshalb ift der Verpflichtete, auch wenn die Be- 
feitigung unverhältnismäßigen Aufwand verurfacht, nicht befugt, ftatt deſſen nad 
$ 251 Abſ. 2 Gelderſatz zu leiften. Vgl. JOR. 1 zu $ 1004 Note 4 Abf. 9. 

Abi. 2. Es muß — Analogie des $ 986! — genügen, daß ein Dritter, 
der ein Befisreht gegen den flagenden Eigentümer hat, dem Bellagten gegen- 
über zur Duldung der Störung verpflichtet if. Wolff 23 f. 

8 1006. Über die Frage, wem die Eigentumsvermutung bei der Pfän- 
dung beweglicher Sachen zugute kommt, NRiedinger, Beſitz an gepfändeten 
Sadıen 102. 

R®. 55 52, IW. 03 Beil, 89: Zur Widerlegung der Eigentumsvermutung 
des jetzigen Befisers genügt nicht der Nachweis, daß der Kläger, der Serausgabe 
der Sache vom jetigen Befiter verlangt, fein früheres Eigentum an der Sadıe 
nachweiſt und hieraus Fortbeftehen des Eigentums für fich folgert. 

OLG. Dresden, SähfA. 13 243: Die Eigentumsvermutung des Abf. 3 
gilt auch im Berhältniffe zwifchen mittelbarem und unmittelbarem Beſitzer. 

LG. Leipzig, Sächſ A. 12 760: Wenn der Ehemann Herausgabe von Gegen- 
ftänden, die die getrennt lebende Frau mit ſich genommen hat, verlangt, und die rau 
einwendet, die Sachen feien von ihr eingebracht, jo leugnet fie damit den Eigen: 
befig des Mannes, da diefer am Eingebradten nur Fremdbeſitz hat. Mithin 
muß der Mann den Eigenbefit bemeifen. 

DLG. Hamburg, Seuffl. 57 418: Auch dem pfändenden Gläubiger fommt 
die Vorfchrift zugute, derart, daß er die Koften eines Interventionsprozefjes nicht 
zu tragen hat, wenn der Reklamierende ihm nicht Zeit und Gelegenheit zur In- 
formierung darüber gibt, daß die Vermutung widerlegt ift. 

R®. 55 52, IW. 03 Beil. 89: $ 1006 gilt auch für Beſitz, der vor dem 
1. 1. 00 erlangt ift, und ift auch in vor diefem Zeitpunkt anhängig gewordenen 
Prozefjen anzuwenden. 

‚Fünfter Titel. 
Miteigentum. 

8 1008. 1. Verhältnis zwifchen Bruchteilsgemeinihaft und Gefamthands- 
gemeinſchaft. 

a) Spieß, Die Grundſtückszuſammenlegung in Preußen, CBlFrG. 3 485 ff.: 
Das Vorbild der Eigentumsgemeinfchaft nad Brucdteilen des BGB. ift das 
römifchrechtlihe condominium pro indiviso. Es ift daher die Auffafjung der 
römifchen Juriften und die über diefe ihre Anfchauungsmeife beftehende be— 
fannte gemeinrechtliche Streitfrage, wie das Rechtsverhältnis theoretiih zu fon= 
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ftruieren fei, insbefondere was man fich dabei geteilt denfen müſſe — nur das 
Recht, oder zugleich auch in befonderer Art die Sache, oder aber nur deren 
Nutzkraft oder Wert, — auch heute noch von Interefje. Logifcherweife läßt ſich 
nur von einer Teilung des Rechtes reden und zwar in folgendem, von den bis- 
herigen Anjhauungen abweichendem Sinne: der Begriff des Geteiltfeins ent- 
ftammt überhaupt dem Realen, dem Körperlihen und ift von da im Bilde auf 
untörperlihe Dinge übertragen. Auh das Recht hat man fich daher im vor: 
liegenden Falle im Bilde fo geteilt zu denken, wie eine förperlihe Sache geteilt 
fein fann: bei beſtehender Rechtsgemeinſchaft derart, daß die einzelnen Teile, ſich 
dadurch gegenfeitig die Selbftändigkeit verjagend, untereinander zufammenhängen 


—  partes indivisae — unabgetrennte Teile —, oder nad ftattgehabtem 
Zeilungsgefhäfte jeden Nechtsteil für fih und jetzt als felbftändiges Hecht be- 
ftehend, wie voneinander abgetrennte Sachteile — partes“divisae —. Denn 


„dividere* heißt nicht bloß „ein Ganzes teilen”, fondern aud „Teile voneinander 
trennen”. Die erfteren Rechtsteile find die ideellen Teile des römiſchen Rechtes, 
die Bruchteile des BGB. 

Nur auf ungenauem Sprahgebraude beruht es, wenn in den 88 1095, 
1106, 1114 von Bructeilen von Sachen die Rebe it. Gemeint find Bruch— 
teile des Rechtes. 

Eine der neben der Bruchteilsgemeinihaft vom BGB. zugelafjenen Formen 
andermweiten gemeinjchaftlihen Eigentums ift nah EGzBGB. Art. 181 Abf. 2 
das vor der Einführung des Geſetzbuchs bereits begründete deutſch-rechtliche Gejamt- 
eigentum. Dahin gehört in Preußen auch ein Zeil der fog. agrarifchen „Ge: 
meinheiten” (112). 

Bei Gemeinheitöteilungen und bei Grunditüdszufammenlegungen kann hier 
auh heute noh — Art. 113 EGzBGB. — deutſch-rechtliches Gefamteigentum 
neu begründet werden, wie ed namentlich regelmäßig bei den in dieſen Ver— 
fahren gejchaffenen gemeinfhaftlihen Wegen der Fall ift (609 ff.). 

Auch bei der deutſch-rechtlichen Eigentumsgemeinihaft zur gejamten Sand, 
einfhlieglih der im BGB. erhaltenen Formen derjelben, $$ 719, 1438 ufw., 
beftehen wie beim gewöhnlichen Miteigentume die Rechte der einzelnen Mit: 
berechtigten in ideellen, d. h, Rechtsteilen. Aber die jelbftändige Ausübung 
diefer Rechtsteile als folder, die demgemäß hier ruhen, durch die einzelnen ift in 
diefem alle bei fortdauernder Gemeinjchaft ausgefchloffen, und dies ift der Grund, 
weshalb fie überhaupt nicht quantitativ (al8 Bruchteile) gekennzeichnet zu werden 
brauchten (114, 611). 

Keine Bruchteile im Sinne des $ 1008 find in Preußen, obſchon ebenfalls 
nur dur einen Zahlenbruch als Teile eines Ganzen charafterifiert, die in einem 
Grundftüdszufammenlegungsverfahren bei der Bildung eines fog. Geſamtplans 
feitgejegten Abfindungsquoten. Sie find nit ideelle Nechtsteile, fondern 
eigenartige, weil ihrer Zage nach nicht mehr erkennbare räumliche Sadteile. 
(480 ff.). 

b) Aus der Praris: 

DLG. Colmar, EljLothrI3. 23 23: Übertragung eines gemeinfchaftlichen 
Grunditüds an zwei Miterben im der Erbteilung macht fie zu Miteigentümern, 
nicht Gefamthandseigentümern. 

OLG. 5 357 (KG.): Cine Erbengemeinfhaft fann vertragsmäßig nicht be- 
gründet, insbefondere auch zwiſchen Miterben nad erfolgter Auseinanderjegung 
nicht durch Vertrag wieder eingeführt werden. 

2. BayrObLG., R. 03 551: Erwerben Ehegatten ein Grundftüd zu vollem 
Eigentum ohne Anteilsbeftimmung, fo iſt anzunehmen, da fie zu gleichen Teilen 
Miteigentüumer werden. 
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& 1009. 36. Seuffl. 58 352: Zur Erwerbung einer Briefhypothef 
an einem im Miteigentume ftehenden Grundftüd ift erforderlih, dak der Hypo— 
thefenbrief dem Gläubiger von fämtlihen Miteigentümern übergeben wird. 

BayröbL®., SeuffA. 58 406, Seuffdl. 68 13: Das in Miteigentum 
ftehende Grundftüd fann zugunften eines Miteigentümerd mit einer Öypothef be- 
laftet werben; diefe Öypothef unterliegt dann nicht den Beſchränkungen der Eigen- 
tümerbypothef ($$ 1177, 1197 ufw.). 

DLG. Köln, RheinNot3. 48 82: Auch bei Gemeinschaft zu gefamter Sand 
ift Belaftung für einen Gemeinfchafter zuläffig. 

8 1010. Im Abf. ı ift „Belaftung“ irreführend. Es handelt fi um 
Verfügungsbefchräntung, Ausnahme zu $ 137. Im Abf. 2 dagegen liegt echte 
Fr vor mit der Natur einer Sicherungshypothel. Reichel, Iherings I. 

77 f. 


Bierter Abfchnitt. 
Erbbanredht. 


R 1012, Kresihmar, Das Erbbaureht, CBlFrG. 3 447 führt unter 
einer Kritif der im preuß. Juftizminifterialblatte 02 6—8 enthaltenen Ausfüh- 
rungen über die Zuläffigfeit der Beleihung von Erbbauredhten mit Mündelgeld 
aus, dab das Erbbaureht infolge feiner Eigenſchaft als Grundftüdsbelaftung 
auch durch eine Imwangsverfteigerung des Oberflächengrundftüds zum Erlöfchen 
fommen fann und daß es fich zu einer hypothefarifchen Beleihung nur dann eignet, 
wenn die Öypothef auf dem Oberflädhengrundftüd an erſter Stelle eingetragen ift. 

Wittmaack, AzivPr. 93 323: Erbbaurehte und andere Geredtigfeiten, 
die ein Grundbuchblatt erhalten, mit Mündelgeld zu beleihen, ift nicht zuläffig. 

DLG. 8 122 (Stuttgart): An Begräbnisftätten fann ein Erbbaurecht zu 
dem Zwecke bejtellt werden, Sicherheit für alle Zeiten dagegen zu erlangen, daß 
die Grabftätten zerftört werden und der Grund und Boden, worin und worauf 
fie fih befinden, in anderer Weiſe benust wird. Als „Baumerfe” im Sinne 
des $ 1012 find Grabftätten jedoch nicht anzufehen, wenn es fih nur um ein- 
fache Gräber, d. 5. nicht ausgemauerte Gruben, in denen die Särge verfenkt find 
und die im Laufe der Zeit als foldhe verſchwinden, handelt, fondern nur dann, 
wenn ſich auf den Grabftätten 3. B. fteinerne Denkmäler befinden, wenn die 
Gräber nah Art von Grüften angelegt, vielleiht aud, wenn fie nur mit 
fteinernen oder ähnlichen feiten Einfrievigungen verfehen find. Vgl. oben Ziff. 7 
» 8 873 u. IDR. 1 Ziff. 11 zu $ 1012, über den Begriff des Bauwerks ebenda, 

ote 1. — Ä 

8 1017. Der Grundeigentümer muß gemäß $ 997 als berechtigt ange- 
ſehen werden, das auf Grund eines Erbbaurechts errichtete Gebäude nad dem 
Erlöfhen dieſes Nechtes gegen Erjat des Wertes des abgebrochenen Gebäudes 
zu behalten. Wittmaad, A.zivPr. 93 340. 


Fünfter Abſchnitt. 
Rienftbarkeiten. 
Erfter Titel, 
Grunddienftbarfeiten. 


1018. 1. Vgl. W. Müller, Deutfhes Bau- und Nachbarrecht (1903): 
Eine Durdhfahrt kann auf Verlangen der Baupolizeibehörde als Grunddienft: 
barleit eingetragen werden; die Löſchung diefer Eintragung fann nicht ohne Zu: 
ftimmung der Baupolizeibehörde erfolgen (109). 
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Schlomfa befämpft, CBlFrG. 3 521 ff., die vom KG. und RG. ver: 
tretene Meinung, dab das Verlangen des Eigentümers, zugunften des einen feiner 
benadhbarten Grundftüde auf dem Grundbuchblatte des anderen eine Brunddienft- 
barkeit des Inhalts einzutragen, daß von dem belafteten Grundftüd eine be— 
ftimmte Fläche unbebaut bleiben müſſe, zu einer Eintragung nicht führen fünne, 
weil es an einer mitlontrahierenden Perfon fehle und infolgedefjen feine Einigung 
vorliegen fünne. 

2. RG. Gruchots Beitr. 47 959 ff.: Zur Ummandlung eines zwiſchen zwei 
Grundftüden desfelben Eigentümers beftehenden tatfählihen Dienjtbarkeits- 
verhältnifjes in eine Grundgerechtigfeit genügt es, wenn bei der Veräußerung des 
einen Grundftüds aus dem Vertrage der übereinftimmende Wille der Kontrahenten 
auf Fortdauer des bisherigen Zuftandes zu entnehmen it. 

3. a) Die Verpflichtung eines Grundftüdseigentümers, fich für den Fall der 
Entziehung der durch die feſtgeſetzte Straßenfluchtlinie beftimmten Grundfläche mit 
einer feitgejegten Entihädigung begnügen zu wollen, kann nicht für die Gemeinde 
eingetragen werden. KGJ. 25 A 147 (KG.). 

b) Wie fih aus dem Wefen der Dienjtbarfeit ald dem Rechte, ein fremdes 
Grundftüd in bejtimmter Weife zu benußen, ergibt, fann ein Grundftüd nur in: 
jomweit mit einer Dienftbarfeit belaftet werden, als eine Benugung der gedachten 
Art an ihm möglich) ift; darüber hinaus ift eine Belaftung der freien Verein: 
barung der Parteien entzogen. Nun fann allerdings ein Grundftüd, das grund: 
buchlich fih als eine Einheit darftellt, nur ala Ganzes belaftet werden, jelbjt 
wenn die Laft ihrem Weſen nad nur einen Teil des Grundftüds ergreifen fann. 
Das ändert fih aber, wenn die grundbudliche Einheit gelöft und ein Teil des 
Grundftüds auf ein anderes Grundbuchblatt übertragen wird. Dann greift 
8 1026 Platz. Erftredt fi die Dienftbarfeit nicht auf das abgezweigte Stüd 
mit, jo ift fie nicht auf diefes zu übertragen, und erfolgt dennoch die Über: 
tragung, fo ift das Grundbuch unrichtig geworden. KG., PoſMſchr. 03 108 ff., 
CBlFrG. 4 266. 

4. Mährend das BayrObLG., R. 03 401, eine Grunddienftbarfeit des 
Inhalts, daß der Eigentümer eines Grundftüds zugunften des Eigentümers eines 
Nahbargrundftüds, auf dem eine Gaftwirtfhaft betrieben wird, ſich verpflichtet, 
auf feinem Grundſtück eine Gaftwirtfchaft nicht zu errichten, für zuläffig er: 
klärt, führt das OLG. Colmar, OLG. 6 119, ElfRothr33. 23 123 aus: Soll 
den Inhalt der Grunddienftbarteit bilden, daß auf einem Grundſtück ein be: 
jtimmter Fabrifbetrieb nicht ftattfindet, und ift der einzige Zweck diefer angeb- 
lihen Grundbdienftbarfeit der, einen Konkurrenzbetrieb auszufchließen, fo dient die 
Dienftbarkfeit in Wahrheit nicht dem Grundſtück und deſſen Benugung, jondern 
rein perfönlihen Zwecken, ift aljo feine Grunddienſtbarkeit i. ©. des $ 1019. 
Bol. SDR. 1 zu $ 1019 Note 4. 

5. Die Eintragung einer Dienftbarkeit als Grunddienitbarfeit ift unzu- 
läffig, wenn es an einem beftimmten herrfchenden Grundftüde fehlt (dauernde 
Erhaltung von Grundflähen zu Promenadenzweden). OLG. Braunfchweig, CBl.⸗ 
FrG. 4 36, Braunfh3. 50 119. 

6. BayrOLG., R. 03 430 Nr. 2267: Ein Entſchädigungsanſpruch ift fein 
Recht, das fih aus dem Eigentum an dem belajteten Grundftüde gegenüber dem 
anderen Grundftüd ergibt, fondern er findet feine Begründung durch die Sandlung 
des Beſchädigers. Aus dem Eigentume fließt nur das Recht auf Abwehr der 
ſchädigenden Handlung, während der Anſpruch auf Schadenserfag den Hinzutritt 
eines weiteren Nechtögrundes erfordert, der die Haftung des Sandelnden für den 
von ihm verurſachten Schaden rechtfertigt. Der Verziht auf Erſatzanſprüche be- 
deutet ſohin die Befreiung von einer Schuld, verfchafft aber feineswegs dem 
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Schuldner irgendwelde Befugniſſe in Beziehung er a gefhädigte Sahe und 
fann deshalb den Inhalt einer Dienftbarkeit nicht bi 

7. KOI.25 A145(8K6.): Durch den Verzicht re * geſetzliche Vorkaufsrecht 
kann der Inhalt einer Grunddienſtbarkeit im Sinne des $ 1018 nicht begründet 
werden. Durd; den Verzicht foll das belaftete Grundftüd von einer Saft befreit 
werden, nit aber wird feinem Eigentümer das Grundftüd, mit welchem das 
Vorlaufsreht andernfalls verknüpft gemejen wäre, dinglih unterworfen. 

DLG. Kiel, SchleswHolſt Anz. 03 97: Das Recht auf Nutzung der auf 
fremdem Grundftüde ftehenden Weidenbäume fann Gegenftand einer Grunddienft- 
barfeit jein, 

8. Bol. im übrigen auch die Enticheidungen in SDR, 1 zu & 1019. 

88 1021, 1022. Kretz ſchmar führt N. 02 574 aus: 

a) Die Eintragung einer Neallaft neben der Dienſtbarkeit für den Fall 
des $ 1022 ift micht erforberlih, wenn es bei der Regel verbleibt, alfo der 
Eigentümer des belafteten Grundftüds feine Anlage zu unterhalten hat. Das 
gleihe gilt auch für andere Fälle: die Beſtimmungen der Beteiligten über die 
Unterhaltungspfliht bedürfen zu ihrer dingliden Wirffamfeit der Eintragung 
einer Reallaft neben der Dienitbarfeit nicht; würde die Verpflichtung des Dienft: 
barfeitäberechtigten auf dem Blatte des herrfchenden Grundftüds eingetragen, jo 
würde dem Berechtigten die Befugnis, durd Aufgabe der Dienftbarfeit der mit 
diefer verbundenen Verpflichtungen für die Zukunft fich zu entledigen, entzogen 
fein. Bol. IDR. 1 Ziff. 2 zu 8 1021. 

b) Die Zwangsvollſtreckung gegen den Unterhaltungspflichtigen wegen eines 
Anſpruchs aus diefer Verpflihtung fann von dem Gegner nur als perfönlichem 
Gläubiger betrieben werden; liegt dem Eigentümer des dienenden Grundſtücks 
die Unterhaltungspfliht ob, fo ift die Zwangsvollſtreckung in das Grundftüd 
wegen dieſes Anſpruchs unzuläffig. 

8 1023. Nur die Berlegung an eine andere Stelle desjelben Grund- 
ftüds, nicht die Werlegung auf ein anderes Grundftüd kann verlangt werden. 
RG. Seuffl. 58 352. 

$ 1026. KG., PoſMſchr. 03 108 ff., vgl. o. unter Ziff. 3b zu $ 1018, 

$ 1027. Der actio confessoria gegenüber ift nit nur der Eigentümer 
des belafteten Grundftüds, ſondern jeder Dritte Störer, jeder, der die Dienft- 
barkeit beeinträchtigt, paſſiv legitimiert. So mit Pland Anm, 2 u. Fiſcher— 
Henle Anm. 2 zu $ 1027, OsG. Karlsruhe, BadRpr. 03 127. Bol. auch 
IDR. 1 zu $ 1027. 

$ 1029. Der NRehtsbejit findet Shut nur nad $ 862 (Störung), nicht 
nah $ 861 (Entziehung); denn es gibt feine Entziehung des Nechtsbefiges; es 
fann deshalb auch von einem befonderen Selbſtſchutzrechte, von einer eigen- 
mächtigen Wiederherftellung des früheren Zuftandes ($ 859 Abf. 3 u. 4) feine 
Rede fein, (A. N. Pland.) Dafür ſpricht aud, daß der Recht sſchutz nur ein 
negatorifcher, nit ein vindifatorifcher if. Bunſen, Befisihug im BGB., 
AbürgR. 23 69 ff. Vgl. aud unten Ziff. 1 zu $ 1090. 


Hweiter Titel. 
Nießbrauch. 


Vorbemerkung: Für dieſen Titel find die theoretiſchen Behandlungen in Mono: 
graphien ebenfo ſpärlich wie die Entiheidungen der Praxis. ES find deshalb hier mehr 
als anderwärtö die Auferungen der Kommentare und Lehrbücher zu den zahlreichen Streit: 
fragen berüdfichtigt. 
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I. Zießbrauch an Sachen. 

8 1030. 1. An das kirchenrechtliche Pfründenrecht, das durch Art. 80 
Abi. 2 EGBGB. aufrechterhalten ift, fnüpft ſich die GStreitfrage, ob in 
Fällen, in welchen das Landesrecht auf Iandesgefegliche Vorſchriften über den 
Nießbrauch verweift, jet die Vorfchriften des BOB. Pla greifen oder das bis: 
berige Landesrecht gleichfalls in Geltung bleibt. Für Geltung des BGB.: 
Fuchs Vorbem, 5, Turnau-Förfter Vorbem. 4, Oberned 402, Cojad 181, 
Leske 1462. A. M. Dernburg III 538, der Landesrecht gelten läßt. 

2. BayrObLG., BayrNottg. 03 197: Wenn in einem Kaufvertrage dem 
Verkäufer ein Nießbrauch an der Sache vorbehalten wird, jo heift dies nichts 
anderes, ald daß er ſich verpflichtet, nad) Eigentumserwerb Nießbrauch zu 
beftellen. 

3. Antihretifhes Pfandredt. In Form des Nießbrauchs kann auch 
ein antichretiiches Pfandreht an einem Grundftüde beftellt werden, jedoch mit der 
Beſchränkung, daß es mit dem Tode des Bläubigers erliiht. Iaftrom, Form.⸗ 
Bud II 152 Mufter 91. 

KG., OLG. 6 266, ABI. 25 A 290 u. OLG. 6 121 (Celle): Antichretifches 
Pfandredit an einem Grundftüd ift unzuläſſig. Ebenfo Nießbrauch mit der Be: 
ftimmung, daß er ohne Rüdfiht auf die Lebensdauer des Berechtigten für die 
Dauer des Beftehens einer Forderung gelten folle, 

4. Niehbrauh in Verfügungen von Todes wegen. Der Erblaffer kann 
den Nießbrauder von Verpflichtungen befreien, die dem Nießbraucher nad) dem 
Geſetze dem Eigentümer gegenüber obliegen (3. B. 88 1035, 1041, 1045, 1047, 
1051), da diefe Vorfchriften nicht den Inhalt des dinglihen Rechtes beftimmen 
(diefer kann nicht willfürlich feitgejeßt werden, da nur die gefelichen Kategorien 
dingliher Rechte möglich find), fondern obligatorifcher Natur find. Erdmann, 
AzivPr. 94 294. Wenn dagegen der Erblafjer dem Nießbraucher Dispofitions- 
befugnis geben will, fo entjteht fein Niekbraud mehr; der Bedachte wird 
vielmehr Tejtamentsvollitreder, ſofern die Dispofitionsbefugnis nur zum Zwecke 
der Verwaltung eingeräumt ift, ſonſt Vorerbe (295 ff.). 

8 1031. Über die Frage, ob der Nießbrauch an einem Grundftüde ſich 
aud auf ein diefem Grundftüd im Grundbuche zugeichriebenes Grundftüd erftredt, 
gehen die Meinungen auseinander. Pland, Note 5 zu $ 1030 und Note 3 zu 
$ 890, Dberned 405, Biermann, Fuchs 304, Cofad II 182 verneinen 
die Frage (arg. e contr. $ 1131); Matthiaf II 112 erflärt es für Auslegungs- 
frage. A. M. Dernburg 543 ohme näherere Begründung. Bol. auch IDR. 

zu $ 1031. 

8 1032. 1. Ift der Erwerber des Niekbrauhs ſchon im Beſitze des 
Grundjtüds, das er von nun ab als Nießbraucher befiten foll, fo muß diefer 
Befit nah Endemann $ 80 Anm. 12 ein unmittelbarer fein, nah Pland da- 
gegen ift der mittelbare und unmittelbare Beſitz in diefer Beziehung gleich zu 
behandeln. Derſelben Anficht ift Biermann, Note 4 zu $ 929. 

2. Über Erwerb durch Vertreter vgl. SDR. I 8 929 Note 7. 

8 1034. Nah Dernburg III 554 finden die im ALR. I. 21 88 28, 419 ff. 
zugunften des Eigentümers darüber aufgeitellten Vermutungen, in welchem Zus 
ftande ſich die Sache bei der Übergabe befunden hat, für den bei Intrafttreten 
ves BOB. ſchon beftehenden Nießbrauch weiterhin Anwendung; anders Turnaus 
Förfter Note 1. 

8 1035. 1. Inbegriff von Saden. 

Nah Biermann Note 1 ijt der Begriff dann erfüllt, wenn eine Mehrheit 
von Saden zu einer wirtjchaftlihen oder vertragsmäßigen Einheit zufammen- 
gefaßt wird, 3. B. eine Herde, ein Warenlager, eine Bibliothel, Fuchs Note 1 
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will nur den objeltiven Begriff einer vom Verkehr als wirtfchaftlihen Einheit 
verftandenen Gejamtheit von Sachen gelten lafjen, 3. B. das Inventar eines 
Grundftüds und das Grundſtück jamt dem Inventar, das Landgut, das land» 
wirtſchaftliche Grundftüd. 

2. Was ift Gegenftand des Nießbrauchs? 

Mit Pland Note 1 ift Biermann Note 1 dafür, daß der Nießbrauch an 
den einzelnen zum Inbegriffe gehörigen Sachen befteht, jo daß die Rückgabepflicht 
fih im einzelnen verſchieden nad $ 1067 oder 8 1055 Abf. 1 richten fann. 

Möglih ift nah Biermann jedoch, die Vorfchrift des $ 1048 als ver: 
einbart auch in einem Inbegriff anzunehmen. Fuchs Note 2 jtellt den $ 1035 
dem $ 1085 gegenüber und fommt zu dem Schluffe, daß nad $ 1035 der Nieß- 
braud aud an dem Sadhbegriff als ſolchem möglich fei. Er führt Note 3 zu 
$ 90 aus, der Nießbrauh an einem Vermögen ſei nah BEB. ein von dem 
Nießbrauch an allen einzelnen zum Vermögen gehörenden Gegenftänden qualitativ 
verjchiedenes Recht (arg. 88 588, 1048). 

3. Vollftredung des Anſpruchs. 

Der Anfpruh auf Verzeihnung entjpringt aus dem dinglihen Rechte. 
Wird von einem der dinglich Beredhtigten die Mitwirkung zum Inventare ver: 
weigert, fo hat der andere die Klage und die Möglichkeit der Zwangsvollſtreckung 
aus 8 887 ZPO. Sit der eine Teil ermädtigt, auf Koften des anderen die 
Sandlung, d. i. die Verzeichnung felbft vorzunehmen, jo kann er, wenn er Wider: 
itand findet, gemäß $ 892 ZPD. einen Gerichtsvollzieher zur Anwendung von 
Gewalt zuziehen. Das Inventar ift grundfäglid Privatinventar, die Mitwirkung 
des Notars iſt ftets möglih. Außerhalb der Vollitredungsinftanz darf aber auch 
der Notar nicht gegen den Willen des anderen Teiles verzeihnen. Carlebad, 
Das notarielle Vermögensverzeihnis, DNALBZ. 03 10 ff. 

4. Über die Möglichkeit eines Erlafjes der Verpflichtung des Nießbrauchers 
im Teftamente vgl. oben $ 1030 Nr. 4. 

$ 1036. Unmittelbarer Befig ift nad der herrfchenden Meinung hier 
allein gemeint. AM. Fiſcher-Henle Note 2. 

$ 1038. Selbitändigen Nießbrauch nur am Walde ꝛc. hält Fuchs ($$ 93 
bis 96 Note 15B) trotz $ 93 für möglich. 

1041. ol. oben $ 1030 Note 4. 

1044. Auöbefjerungen und Erneuerungen dur den Eigentümer, die 
die Nubungen des Nießbrauchers beeinträchtigen, verpflichten jenen zum Erfate. 
Staudinger-Kober Note 3. A.M. Biermann. 

8 1045. 1. Feldfrüdte find nicht gegen Hagelſchaden zu verfichern. 
Pland Note 2. A. M. Biermann Note 1 u, Gierke, Iherings I. 40 434 ff. 

2. Über Erlaß der Verpflichtung durch Teſtament vgl. oben $ 1030 Nr. 4. 

8 1047. 1. Straßenpflafterungstoften find nah Oberned 413 
als eine außerordentlihe auf den Stammmert gelegte Laſt anzufehen, die der 
Nießbraucher nicht zu tragen hat. Nah Fuchs Note 2a fallen fie ihm zur Laſt, 
weil fie auf dem Ertragäwerte ruhen. 

2. Zweifelhaft ift, ob der Nießbraucher oder der Eigentümer die Zins: 
laft bei Gefamthypothefen, bei nadhträglicher Erhöhung des Zinsſatzes von Hypo— 
thefen, bei Marimalhypothefen und bei Eigentümerhypothefen zu tragen hat; 
ebenfo die Verzugszinfen und die Zinfen einer durch Vormerkung geficherten 
Forderung. Bol. auh IDR. 1 zu $ 1047. 

a) Gefamthypothefen. Nah den Protofollen 399 ift $ 420 anwendbar. 
Dernburg II 551 erflärt fih dafür, daß der Nießbrauder einen dem MWert- 
verhältnis entprechenden Anteil trägt; ebenjo Pland Note 2bö; a. M. Bier: 
mann, der die ganze Laft dem Nießbraucher zufchreibt. Die Motive zum 


88 1047—1058. Drittes Bud. Sachenrecht. 573 


Joh owſchen Entwurfe des Sachenrecht? 1293, denen fih Fuchs Note 2b an- 
fchließt, machen den Unterfhied, ob es im Intereſſe der Bewirtichaftung bes 
Nießbrauchgrundſtücks geſchah, daß die Gefamthypothet aufgenommen wurde, — 
dann hat der Nießbraucher die ganzen Zinfen zu zahlen, — oder ob dies nicht 
der Fall war, — dann hat er den auf ihn entfallenden Anteil zu entrichten. 
Ebenfo Oberned 414. 

b) Über nachträgliche Erhöhung der Sypothefenzinfen vgl. JOR. 1 651, 
fowie Dberned 414f., Fiſcher-Henle Note 4, Fuchs Note 2b, Eofad 
$ 216, Turnau-Förſter Note 13, Lehmann 236. 

c) Zinfen einer Marimalhypothef trägt nah Biermann Note b ber 
Nießbraucher, nah Fuchs Note 2b der Eigentümer, ebenfo nah Dernburg, 
jedoh nur bis zur Ummandlung in eine fejte Hypothek. 

d) Daß Zinfen einer Eigentümerhypothef vom Nießbraucher zu zahlen find, 
wird allgemein angenommen. Bol. IDR. | zu $ 1047 Abf. 3. 

e) Nah Pland Note 2b B Hat der Niekbraucher Verzugszinfen nicht zu. 
zahlen, eö jei denn, daß der Verzug fchon zur Zeit der Beitellung des Nieß— 
brauchs eingetreten war; Biermann ift dafür, auch in diefem Falle die Haf- 
tung des Nießbrauchers für Verzugszinfen zu leugnen; fo auch Turnau-Förſter, 
da die Zinspflicht auf dem Verzuge des Eigentümers beruhe. Vgl. auch Kuhlen- 
bed Note 5 und Männer $46 Anm. 42. 

f) Übereinftimmend wird angenommen, daß Zinfen einer durch Vormerkung 
geficherten Forderung dem Nießbraucher nicht zur Zaft fallen. Pland, Bier: 
mann, Fuchs. 

1048. Eine Verfügung, die die Grenzen ordnungsmäßiger Wirtjchaft 
überfchreitet, ift nah Biermann Note 1 und Fuchs Note 1b trogdem wirkfam; 
nah Pland Note 2a ift fie nur wirffam, wenn fie ihrem Inhalte nad) inner» 
halb der Grenzen orbnungsmäßiger Wirtfchaft liegen fann und wenn der Dritte 
die Überfchreitung der Grenze ordnungsmäßiger Wirtfhaft im Einzelfalle nicht 
fennt. Für vollftändige Unwirkſamkeit fcheint Dernburg II 552 einzutreten. 

8 1049. Nah Biermann Note 1 kann der Nießbraucher auch Erfah: 
anfprühe gegen einen Eigentümer zur Zeit der Beendigung des Niekbrauds, 
der es zur Zeit der Verwendung noch nicht war, geltend mahen. AM. 
Pland Note 2. 

8 1051. 1. Die begründete Beforgnis einer Verlegung ($ 2128) be- 
zeichnet die konkrete Gefahr. Wal. zu 88 228, 1133. — „Erheblich“ trifft den 
Umfang der Verlegung. Keine Strohhalmaffären, welde das Berfehrs: und 
Rechtsleben nicht berüdfichtigen ($$ 320, 259, 459, 906), An die Nähe der 
Gefahr, Höhe derfelben, die Beforgnis des alsbaldigen Eintreffens des Unfalls 
ift nicht gedadt. Rotering, AbürgR. 22 22. 

2. Bei Miteigentum kann nah Pland Note 2 jeder Eigentümer Sicher: 
heit für ſich beanſpruchen, nah v. Seeler, Miteigentum 47, und Biermann 
nur Sicherheitsleiftung an alle Eigentümer gemeinfhaftlid. 

8 1052, Zmeifelhaft ift, welches Gericht für die Anordnung und Auf: 
bebung der Verwaltung zuftändig if. Pland Note 2,5, Turnau-Förſter 
Note 1 und Fiſcher-Henle Note 4 find der Anficht, daß das Prozeßgericht das 
Verfahren einzuleiten habe; nah Oberned 415, Biermann Note 1 und Fuchs 
Note 2 iſt das Vollitredungsgericht zuftändig, zur Friftfegung nah Oberned 
jedoch das Prozeßgericht. 

8 1058. Die Filtion hat nicht zur Folge, daß der Beſteller für Erfah: 
anfprühe aus Verwendungen ꝛc. paſſiv legitimiert wird, Pland Note Ic, 
Zurnau:Förfter Note 1, a. M. Biermann Note 1, Fuchs Note 1. Über: 
einftimmend wird angenommen, daß fie im Verhältnifie zwifchen Eigentümer und 
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Nießbraucher allgemein gilt, insbejondere auch in Prozeſſen des Beftellers gegen 
den Niekbrauder, die Entiheidung aljo für den Eigentümer bindend ift. Bol. 
Pland Note 1d, Biermann Note 1, Hellwig, Rechtskraft 420 f. und 
R.03 64. ©. auch IDR. J zu $ 1058 Note 2. 

8 1061. 1. Nießbrauch für Gejellihaften, die nicht rechtsfähig find, 
aber unter eigenem Namen Rechte erwerben fönnen, 3. B. offene Handelsgeſell⸗ 
ſchaft, erlifht nah Cojad II 189 mit dem Tode des legten Inhabers 3. 3. der 
Beſtellung. A. M. Dernburg III 541, Pland Note 3, Biermann Note b, 
die diefe Gefellichaften den juriftiichen Perfonen gleichſtellen. Fuchs Note 2 will 
nad den Umftänden des Einzelfall entſcheiden. S. auch JOR. 1 zu $ 1061. 

2. Nießbrauch, der nach altem Rechte entitanden ift, erlifcht nach herrſchen— 
der Anfiht auch nach defjen Vorfchriften. A. M. Dernburg II 541, der es 
nur dann anwenden will, wenn die Beſchränkung in der Zeit als Auslegung der 
Beitellung aufzufafien ift. 

8 1066. Fuchs Note 4 läßt den Nießbrauch am Surrogat ipso jure 
entjtehen, entgegen der herrichenden Meinung. Vgl. auh Männer 224. 

1067. In diefem Falle findet nad Pland Note 3a der $ 1064 feine 
Anwendung AM. Biermann, 


I. Nießbraud an Rechten. 

$ 1068. 1. Über Anwendung des $ 1047 auf Nießbrauch an Miet: 
und Pachtrechten und Käuferanfprühen vgl. Pland Note 2c: Mangels Verein: 
barung hat der Nießbraucher Mietzins und Kaufpreis zu zahlen. 

2, Übereinftimmend wird angenommen, daß an einem Vorfaufsrecht ein 
Nießbrauch nicht beftellt werden fann; Pland Note 1 zu $ 1068 und Note 1 
zu $ 1070, Turnau-Förſter und Biermann zu $ 1070. 

$ 1069. Nah Pland Note 1 muß die Beitellung des Nießbrauchs an 
einem Erbbaurehte 2c. nah $ 925 erfolgen; a.M. Fuchs Note 2a und Tur- 
nausförfter Note 1. Bol. Biermann Note 1. 

8 1070. 1. Wegen des Borlaufsrehts vgl. o. $ 1068 Note 2. 

2. Biermann Note 1 und Kuhlenbed nehmen an, daß auch der Nieß— 
brauh an dem Anfpruche des Cigentümers auf Serausgabe der Sade hierher 
gehört, während Pland Note 1 und Fuchs Note 2 in einem folhen Nießbrauch 
einen Nießbrauch an der Sade jelbit jehen. 

8 1071. Pland Note 1 läßt die Aufrechnung gegen eine nießbrauchs— 
belaftete Forderung mit Forderungen gegen den Gläubiger allgemein zu, Bier: 
mann Note 1 nur unter analoger Anwendung der Beichränfung im $ 406. 

8 1072. Fuchs Note 2 jagt: Der Erwerb eines nicht gelöfchten, 
aber nicht mehr beftehenden Nießbrauchs am Hypothekenrecht unterjteht dem 
Schutze des öffentlichen Glaubens, $ 802, vgl, auh Fuchs Note 3a und b zu 
$ 892. Dagegen Turnau-Förſter Note 4, weil der Niehbraud nicht über: 
tragbar ift. 

& 1073. 1. Wegen der Amortifationsquoten, die in Zinfenraten enthalten 
find, unterfheidet Pland, ob das Kapital gegen eine Nente überlaffen iſt 
(Annuität), oder ob es ſich um eine Kapitalsrüdzahlung handelt, und fpridt nur 
im eriten Falle die Quote dem Nießbraucher zu. Vgl. Fuchs Note 2 und 
Turnau: Förfter Note 2, die nad) den Befonderheiten des Einzelfalls ent: 
ſcheiden wollen. Oberneck, 419, verlangt Neuanlegung der Quoten mit Nieß—-— 
braud) daran. 

2. Nießbrauch an übertragbaren Nutungen unübertragbarer Rechte wird 
von Dernburg III 536 gegen Turnau-Förfter Note 3 für zuläffig gehalten. 
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8 1074. 1. Während nicht bezweifelt wird, daß der Nießbraucher zum 
Erlaß und zur Annahme an Zahlungsftatt nicht berechtigt ift, erklären Stau: 
dinger-Kober Note 1c ihn gegen die herrichende Meinung für befugt zur Ab- 
tretung gegen Ablöfung. 

2. Den Nießbraucher hält Dernburg IIE 564 für berechtigt zur Aufrech— 
nung; anders die herrfchende Lehre. 

3. Den Schuldner erachten für berechtigt zur Aufrechnung mit Forderungen 
gegen den Nießbraucher Dernburg II 565, Lehmann 238, Biermann 
Note 1e. A. M. Pland Note Ic, Männer 226, Matthiaß II 125. Bal. 
Ihon JDR. 1 zu $ 1074. 

4. Zur Ausübung des Wahlrehts bei Wahljchulden hält Fuchs Note 1 
gegen die gemeine Meinung den Nießbrauder für nicht berechtigt. 

& 1075. Tritt ein Grundftüd an die Stelle, fo ift nah Dernburg II 
565 und Endemann 410 gegen die herrſchende Meinung Eintragung zur Ent: 
ftehung erforderlih. Vgl. aber IDR. 1 zu $ 1075. 

8 1077. 1. Am Gelde, das an Niekbrauder und Eigentümer gemein: 
Ihaftlih gezahlt wird, erwerben beide nah Kipp-Windſcheid 934 Mit: 
eigentum, nicht aber der eine Eigentum, der andere Nießbrauch. A. M. die herr: 
fchende Lehre. 

2. Gemeinfhaftlih find nah Pland Note 2 (gegen Biermann Note 2) 
auch zwei nacheinander, aber rechtzeitig erfolgende Einzelerflärungen. 

3. Die Mahnung braudit nah Pland Note 1 nicht gemeinfchaftlich zu fein; 
ſonſt wird die gegenteilige Meinung vertreten. 

$ 1081. Bei Aktien ift das Stimmreht nah Pland und Biermann 
gemäß dem Statut, deshalb regelmäßig gemeinihaftlid vom Eigentümer und 
Niepbrauder, nah Dernburg III 569 vom Eigentümer auszuüben. 

$ 1082. Wenn der Nießbraucher Hinterlegung bei der Neichsbanf ver: 
langt, hat er nah Dernburg II 569 die Koften allein zu tragen; a. M. 
Pland. 

$& 1083. Verkauf des Papieres wegen Gefährdung der Sicherheit kann 
nah Biermann Note 1 und Staudinger: Kober Note 1 (gegen Pland Note 3) 
auch zur ordnungsmäßigen Verwaltung gehören.‘ 


II. Niefbraud an einem Bermögen. 


$ 1085. 1. D2G6.7 36 (Dresden): Hierher gehört ed nicht, wenn 
jemand an einem einzelnen, jedod den einzig realifierbaren Zeil feines Vermögens 
darftellenden Gegenitand einen Nießbrauch beitellt. 

2. Gehört ein Grundftüd zum Vermögen, jo iſt im Grundbuch erfichtlich 
zu machen, daß es fih um einen Vermögens, nicht Einzelniegbraud handelt; 
Zurnau-Förfter $$ 1085—1089 VII; a. M. Biermann Note 1; vgl. Fuchs. 

3. Bei Niefbrauh an einem Handelsgeſchäfte finden die 88 22 und 25 
HGB. analoge Anwendung; Biermann Note 5, Staub, HGB. 8 22 Note 4. 
U. M. Lehmann, HGB. $ 25 Note 5. 

8 1086. 1. Unterhaltsanfprühe gehören hierher, wenn die Verwandt- 
ſchaft vor der Nießbrauchsbeftellung ſchon beftand; Pland Note 2, Biermann 
Note 1. Für die Leiftungsfähigfeit ift nah Pland der Nießbrauc aber zu berüd: 
fihtigen; a. M. Biermann, 

2. Bei verbrauhbaren Sahen kann nach herrſchender Lehre der Nie: 
brauder auf Duldung der Zwangsvollſtreckung verklagt werden; a. M. Bier: 
mann. 

$ 1087. Beltand eine Verbindlichkeit gar nicht, und leiftete der Nieß— 
braucher gemäß Abſ. 2, fo ift nad Pland Note 6a die Verfügung unwirkfam 
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und der Nießbrauder, wenn ihn ein Verſchulden trifft, zum Schadenserfage ver: 
pflichtet; nad Biermann Note b geht auf den Erwerber gar fein Eigentum über. 
Nah Kipp-Windſcheid 937 ift die Veräußerung gültig und der Nießbraucher 
dem Bejteller gegenüber erfaspflichtig. Ebenjo liegt es, wenn der Nießbraucher 
im Falle der Gefahr für den Befteller geleiftet hat, nachdem er einen Gegen- 
ftand, der dem Niegbraud unterliegt, veräußert hat. Nah Pland Note 6b und 
Biermann Note b kommt der gute Glaube des Ermwerbers gemäß $ 932 nicht in 
Betracht. 

8 1088. 1. Auch andere wiederkehrende Leiftungen hat der Nießbraucher 
zu bewirken, ſoweit die Einkünfte nah Zahlung der Zinjen ausreihen. Pland 
Note 1b, Biermann. 

2. Können nicht alle Gläubiger ganz befriedigt werden, jo muß es pro- 
rata geſchehen. Pland Note 5. 

$ 1089. D2G. 1 19 (Bamberg): Niekbrauh an einen Erbteile be- 
gründet einen Anſpruch auf Beitellung eines Nießbrauchs an den einzelnen Erb— 
ichaftögegenftänden. A. M. Biermann Note 2, e8 handele fih um einen Nieß— 
braud an einem Rechte. 


Dritter Titel, 
Beſchränkte perjönlihe Dienftbarkeiten. 


8 1090. 1. Gegen DOberned 427 899 Nr. 5 und Pland III 410 
Anm. 3 zu $ 1091 vertritt Biermann Anm. 1 zu $ 1090 die Anſicht, daß nicht 
nur der Berechtigte, jondern auch derjenige, welcher für diefen das Recht aus- 
geübt hat, wenn eine Befisftörung eintritt, den Schuß des $ 1029 genieße. 
Endemann 417 Anm. 8 will die Anwendung des $ 1029 nicht zulafien; nach 
ihm fommt nur die Geltendmahung des Rechtes nach 88 1027, 1028 in Frage. 
Dem fließt fih Fuchs 336 Anm. 2 an. 

2. Uber den Unterfhied des perjönlihen Mietrehts und des dinglichen 
Wohnungsrechts vgl. zu $ 535 und Ziff. 1a. E. zu $ 873, insbefondere RG. 54 
233; IW. 03 Beil, 70. 

3. Über Nutzungsrechte an Begräbnisplägen als beſchränkte perjönliche 
Dienftbarkeiten jpriht Iofef, R. 03 95. Vgl. auch oben Ziff. 7 zu $ 873. 

4. Eine Vereinbarung zwifchen Veräußerer und Erwerber eines Grund: 
ftüds des Inhalts, daß der Erwerber für fih und feine Beſitznachfolger Verzicht 
auf alle aus einem Gewerbebetrieb auf dem Nahbargrundftüde herzuleitenden 
Erſatzanſprüche leiftet, begründet weder eine Dienftbarfeit noch ein anderes ding— 
lihes Recht und eignet fi daher nicht zur Eintragung im Grundbuche. Bayr. 
ObLG., R. 03 430. 

5. Nah KG., SeuffA. 56 177, find rein perfönliche Verpflichtungen des 
Käufers eines Grundjtüds, die fich weder als Reallaft noch als Vorkaufsrecht, 
noch als beſchränkte perfönlihe Dienjtbarfeit darftellen, nicht eintragungsfähig; 
dahin gehört 3. B. die Verpflihtung, den an der Straße belegenen Teil eines 
Grundjtüds nur bis zu einer gewiſſen Entfernung von der Chaufjee zu be= 
bauen. 

Andererjeits fann nah DLG.5 316 (KG.) zum Anhalt einer Grund- 
gerechtigfeit und daher einer bejchränkten perfönlihen Dienftbarfeit gemacht 
werden, daß auf einem Grundftüde die Vornahme gemwifjer Einrichtungen verboten 
ift, 3. B. Fabriken, andere gewerbliche Betriebe, Verfaufsläden, Vergnügungs: 
lokale ufw. 

8 1091. Nach den Mot. III 567 ift „perfönliches Bedürfnis” auch auf 
Haushaltung und Erwerbsgeſchäft auszudehnen. So auch Dberned 426 $ 99 
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Anm. 3 und Biermann 280. Dagegen halten Turnau:Förfter 510 den 
Wortlaut des Geſetzes für diefe ausdehnende Interpretation nit für günftig und 
wollen Auslegung je nad) Lage des Einzelfalls. Auch nah Pland III 410 ift die 
Vorſchrift eine Auslegungsregel. Endemann (417) $ 107 Anm, 5, ift gleich: 
falls für eine engere Auffafjung, für die nad ihm die ratio legis, befonders 
88 1090, 1092 Sat 1 und der Gegenfat zu den Grunddienftbarfeiten ſpricht. 

8 1093. 1. Nah Fuchs 337 f. Anm. 1c ift das Wohnungsrecht ſowohl 
Nießbrauch als auch beſchränkte perfönliche Dienftbarkeit; ob es das eine oder 
das andere fein joll, richtet fih nad dem Parteiwillen. Auch Dernburg 550 
ift der Anſicht, daß das MWohnungsrecht als beſchränkte perfönliche Dienftbarkeit 
beftellt werden kann und daß es Auslegungsfrage ift, ob das eine oder das an: 
dere bezwedt werde. 

2. Biermann 282 Anm. 2, Pland II 412 Anm. 2 und Fuchs 339 
Anm. 5 halten die 88 1055 Abf. 1, 1060 troß Nichterwähnung für anwendbar; 
Fuchs und Biermann aud) den $ 1061, a. A. Pland mit Rüdficht auf $ 1090. 

Gegen die Anwendbarkeit des $ 1058 erklärt fih Pland a. a. D., dafür 
Hellwig (Nehtstraft 4277) und Biermann a. a. D.: Die 2. Kommiffion, 
die nadträglih den $ 1058 einfügte, habe die Anführung im $ 1093 ver: 
ſehentlich unterlafjen. 

3. Wird ein MWohnungsreht nicht unter Ausschluß des Eigentümers ge— 
währt, fo findet nad der herrjchenden Meinung nicht $ 1093, fondern 88 1090 
bis 1092 Anwendung. Nah Turnau-Förfter 511 Anm. 1 fann ein Mit: 
benutzungsrecht (Einſitz, Beifig) auch als Reallaft nad) $ 1105 auf ein Grund: 
ftüd gelegt werden. Vgl. auch oben Ziff. 1 zu $ 873. 

4. Zaftrow, Formularbud II 157: Wird dem Berechtigten feine abge- 
fonderte Wohnung, fondern nur ein Mitwohnungsredht in der Wohnung des 
Eigentümers eingeräumt, fo ift $ 1093 unanmendbar. 

5. Nah der Entiheidung des AG., Gruchots Beitr. 46 131, fann der 
durch einen vor 1900 anläßlich eines Grundftüdsverfaufs geſchloſſenen Vertrag 
zum Wohnen und Empfang von Belöftigung auf dem Grundftüde Berechtigte die 
Eintragung diefer Laſt im Grundbuche verlangen. 

6. Durch Vereinbarung der Beteiligten fann nah der Entjcheibung des 
DLG. 5 481 (KG.) ein Wohnungsrecht nicht entftehen, wenn nad dem Partei- 
willen die Regeln der Miete gelten jollen und verabredet worden ift, daß die 
Ausübung des Nechtes anderen überlafjen werden fol. Das Wohnungsredt ift 
Grundftüdsbelaftung, erzeugt feine gegenfeitigen Rechte und Verbindlichkeiten, aud) 
nit die Pflicht des Eigentümers zur Erhaltung der Wohnung in gebrauds- 
fähigem Zuftande. Geftattet ift auch einjeitiger Verzicht gemäß $ 875. 


Sechſter Abſchnitt. 
Vorkaufsrecht. 


81094. 1. Der obligatoriſche Vertrag über Einräumung des Vorlaufsrechts 
an einem Grundſtücke bedarf der Form der Grundſtücksveräußerung. Jaſtrow, 
Formularbuch II 154. 

2. OsG. 7 37 (Königsberg): Es kommt nicht darauf an, welchen Zweck 
der Berechtigte mit der Ausübung des Vorkaufsrechts verbindet; er kann es auch 
ausüben in bloß negativer Tendenz, wenn er beabſichtigt, es nicht dem Käufer 
zu laſſen. Ernftlicheit ift immer anzunehmen, wenn er die Abficht hat, die Ver: 
fügung über das Grundftüd zu erlangen. Wie er darüber verfügt, ift gleich- 
gültig, — ſelbſt wenn, er es wieder in die Hände des Verkäufers fpielen will. 

Jahrbuch d. Deutfhen Rechtes. IT, 37 
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Siebenter Abfchnitt. 


Renllaften. 


$ 1105. 1. Die Reallaften find dinglihe Rechte, nit wegen des 
Rechtes gegen den jeweiligen Eigentümer ($ 1105), diefes ließe ſich als ein 
Forderungsrecht mit wechjelndem Schuldner auffafien, fondern wegen des Rechtes 
gegen jedermann, aus dem Grundftüde gemwifje wiederkehrende Leiftungen zu er- 
langen, vermöge deſſen man fi jede gefährdende Einwirkung verbitten fann 
($$ 1107, 1134). Eltzbacher, Sandlungsfähigteit I 269. 

2. 026.732 ff. (KG.): Nah dem BGB. find Reallaſten Belaftungen 
eines Grundftüds der Art, daß an denjenigen, zu defien Gunften die Belaftung 
erfolgt, wiederkehrende Leiftungen aus dem Grundftüde zu entriten find. Die 
Reallaft felbft, ſowie die einzelnen Leiftungen, welche aus dem Grundftüde zu 
entrichten find, find hiernach dinglicher Natur; daneben haftet der Eigentümer 
perfönlih für die fälligen Zeiftungen ($ 1108). Bei der Reallaft beiteht das 
Recht des Bläubigers und die Verpflichtung des Schuldners nicht in einer For— 
derung bzw. in einer Leiftung, vielmehr in fortgefet wiederfehrenden Forde⸗ 
rungen bzw. Zeiftungen, durch melde aber das Rechts: bzw. Verpflichtungs- 
verhältnis nicht erfchöpft wird. In dem Wefen der grundbuhmäßigen Be: 
laftung liegt weiter, daß bie Zeiftungen bei der Reallajt in Geldforderungen um- 
wandlungsfähig find. Dagegen ift nicht erforderlih, dak die wiederkehrenden 
Leiftungen regelmäßig miederlehrende oder jedesmal von gleicher Größe find. 
(Die Entjheidung erörtert fodann die Eintragungsfähigkeit der Verpflichtung zur 
Feuerverfiherung, zum Wiederaufbau abgebrannter Gebäude, zur Einholung einer 
Genehmigung zu Neubauten, zur Anlage, Unterhaltung und Reinigung der 
Straßen und des Bormietungsrehts als Reallaft.) 

3. Einzelne Fälle: 

a) Ober meyer, Seuffdl. 68 370: Soweit nicht landesgefegliche Beſtim— 
mungen entgegenitehen, ift eine Reallaft des Inhalts, daß jedes der drei an einem 
Mühlkanale belegenen Triebwerke für alle Zukunft und mit Wirkfamfeit für und 
gegen die Befignachfolger je gegenüber den beiden anderen zu einer bejtimmten 
Duote die Unterhaltungs: und Baulaft übernimmt, zuläffig. 

b) OLG. 8 126 (R®.): Die Verpflihtung des Eigentümers, die ihm geftattete 
Anlage einer Überfahrt vom Grundftüde zur Chauffee zu unterhalten, ftellt ſich 
rechtlih als eine Reallaft dar, deren Beftellung aber nad) dem durch Art. 115 
EG. aufrechterhaltenen Verbot im $ 91 Abſ. 2 verb. mit $ 6 des Gef. vom 
2. März 1850 in Preußen unzuläffig if. Die Unterhaltungspfliät kann nur 
in Form einer Rente oder Sicherungshypothef in das Grundbuh eingetragen 
werden. 

c) KGEJ. 26 A 118 ff. (KG.): Die im $ 4 des preuß. Rentengutsgefeßes 
vom 27. 6. 1890 vorausgejegten Vereinbarungen können nicht in das Grundbud) 
des Nentenguts eingetragen werden. Die Verpflichtungen fünnen weder als Real: 
laften behandelt, noch kann das Rechtöverhältnis einer anderen Art der dem 
BGB. bekannten dinglihen Grundftüdsbelaftungen unterftellt werden. Ebenjo- 
wenig kann aus den landesgefeglihen Vorſchriften (Art. 62 EGzBGB.) die Ein- 
ern hergeleitet werden. (Näheres aus der Entftehungsgejchichte 
a. a.O 121 ff.) 

d) OLG. Kiel, SchleswHolftAnz. 03 165: Die Übernahme der Verpflic- 
tung jeitens eines Grundftüdseigentümers zu einem pofitiven Handeln fann weder 
als Reallaſt noch als Sicherungshypothef eingetragen werden. 

e) Zofef, Gruchots Beitr. 47 481 ff., erörtert die bei bäuerlichen Guts— 
überlafjungsverträgen üblihen Abfindungen, bei denen der Übernehmer des 
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Grundſtücks nicht bloß Gelbleiftungen, fondern aud die Leiftung von anderen 
Sachen verſprach. Diefe Verpflichtung ift heute weder ala Hypothek noch als 
Reallaft eintragbar ($$ 1113, 1105). Das auf Eintragung der Verpflichtung 
gerichtete Abkommen ift nichtig ($ 306). — Befonders ift zu betrachten der Fall, 
daß dem Berechtigten die Leiftung des Gebrauchsgegenftandes oder die Zahlung 
einer beftimmten Geldſumme hierfür verfprochen und die Eintragung diefer 
Verpflichtung bewilligt wird. Der Übernahmevertrag ift hier teilmeife gültig, 
fomweit die Verpflichtung zur Gelvleiftung dinglih durch Eintragung gefichert 
werden fol. S. a. unten zu $ 1113 Note 2. 


Adıter Abſchnitt. 
Hypothek. Grundſchuld. RKenteuſchuld. 
Erſter Titel. 
Hyppothelt. 


Vorbemerkung: Auf dem Gebiete des Hypothekenrechts iſt von Wiſſenſchaft und 
Rechtſprechung im Berichtsjahre fleißig gearbeitet worden. Im Vordergrunde des Intereſſes 
ſtehen neben der Lehre von der Eigentümerhypothek namentlich die Spezialfragen über die 
Natur der Amortiſationsquoten — RG.: nicht Nebenleiftungen, Eintragung überflüffig! —, 
über die Entftehung von Eigentümerhypothelen bei Amortifationsdarlehen, über die Auf: 
bebung des Zufammenhanges einer Reihe von Abtretungserflärungen durch Dazwiſchen⸗ 
fommen eined durch Erbgang bewirkten Überganges des Hypothekenrechts. Die Eintragung 
einer Hypothek auf die Firma eines Einzellaufmanns hat das KG. für unzuläffig erklärt; 
damit dürfte diefe Streitfrage für die preußifchen Gerichte erledigt fein. Die Eigentümer: 
bypothet Hat monographifhe eindringlihe Behandlung insbefondere durch Brud und 
Kindel erfahren. Doch konnten aus gemwiffen äußeren Gründen diesmal nur die Be- 
griffäbeftimmungen verzeichnet werden; ein näheres Eingehen auf den Inhalt der beiden 
Arbeiten mußte der folgenden Berichtöperiode vorbehalten bleiben. 


8 1113. 1. Weſen der Sypothef. 

Hypothek, Grundfhuld und Rentenſchuld find dingliche Rechte, aber 
nicht wegen des an das Grundftüd angefnüpften Rechtes gegen den Eigentümer, 
fonft würden auch die actiones in rem scriptae des römischen Rechtes auf ding- 
liche Rechte zurüdweifen, jondern wegen des Rechtes gegen jedermann, aus dem 
Grundftüde nötigenfalld Befriedigung zu erlangen und demgemäß ich jede dieſe 
Befriedigung gefährdende Einwirkung zu verbitten ($$ 1134, 1192). Eltzbacher, 
Sandlungsfähigfeit I 269. Bol. über das Weſen der Hypothek auch IDR. J zu 
$ 1113 Note I und unten Note 6. 

2. Zofef, Grudots Beitr. 47 481 bemerkt: Die Verpflichtung des Guts— 
übernehmers zur Lieferung von Gebrauchsgegenftänden, wie fie in bäuerlichen 
Überlafjungsverträgen häufig zum Ausdrud gebracht wird, ift, da an den Gläu- 
biger weder Geldſummen noch bejtimmte wiederkehrende Leiſtungen zu entrichten 
find, weder als Sypothef noch als Reallaft eintragbar. S. aud) o. zu $ 1105 
Note Be, 

3. Die im preußischen agrarifschen Auseinanderfegungsverfahren Abfindungs- 
grundftüden auferlegten Rapitalabfindungen, insbejondere die bei Grundftüds- 
zufammenlegungen zur Ausgleihung von Wertsunterfchieden feftgefegten Heraus: 
zahlungen find — richterlihe oder geſetzliche — Pfandrechte früheren Rechtes. 
»> Gemäß Art. 113 EGBGB. gelangen] fie auch heute noch als Rechte alter 
Art zur Entftehung. Auf die zur Zeit des Inkrafttretens des BGB. eriftent 
gewejenen Nechte diefer Art findet Art. 192 EG. Anwendung. Dasjelbe muß 
aber auch hinfichtlich der neu zur Entitehung gelangenden gelten, da der Geſetz— 
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geber zweifellos nicht beabfichtigt hat, für dieſe andere Grundſätze gelten zu laſſen, 
wie für die in gleiher Weife begründeten älteren Rechte derfelben Art. +e 
Spieß, Grundftüdszufammenlegung, CBlFrG. 3 523 ff. 

4. Eine Hypothek fann nah $ 1113 für eine fünftige oder eine bedingte 
Forderung beftellt werden, um fo mehr für eine befriftete, insbefondere für die 
dem Schenker zuftehende, aber erft nad) feinem Tode fällige Forderung auf eine 
dur den Beſchenkten zu leiftende Serauszahlung. Die Eintragung hat in diefem 
Falle auf den Schenker jelbft zu lauten; die Befriftung ift in die Eintragung 
aufzunehmen, oder es ift auf die Bewilligung Bezug zu nehmen. Cine Eintra- 
gung für die fünftigen geſetzlichen Erben des Schenfgebers ift unzuläffig, weil es 
ungemwiß ift, ob dieſe Perfonen bereits vorhanden find. Unzuläffig ift auch die 
Eintragung für beftimmte Perfonen als fünftige gefeliche Erben, weil es un- 
gewiß ift, ob diefe Erben werden. Schröder, Grundbuchentſcheidungen II 40. 
Vol. auch IDR. 1 zu $ 1113 Note 4 und unten Note 6b, 

5. Eine Hypothek kann nur für eine Kapitalfumme, nicht für eine Nente 
bejtellt werden. Zurnau:Förfter Anm. 6 zu $ 1113; Pland Anm. 2b zu 
8 1113; Boehm Anm. II zu $ 1199. Bol. aud unten Note 6b, 

6. Aus der Praris: 

a) Das AG., Gruchots Beitr. 47 672Ff., hat die Erforbernifje der Konvaleszenz 
einer wegen Nichtzahlung der Baluta unmwirkfamen Sypothef mittels Unterlegung 
einer andermweitigen Forderung eines Dritten dahin feftgeftellt: die Sypothef muß, 
fomweit fie wegen Mangels einer perfönlihen Forderung noch nicht befteht, da— 
durd nachträglich eine materielle Unterlage erhalten, daß fie nunmehr für die 
beftehende Forderung eines Dritten an den Eigentümer als Sicherheit dienen 
fol. Dies muß in der Weife gefchehen, daß auf Anmeifung oder doch mit Zu: 
ftimmung des Eigentümers der urfprünglidhe Gläubiger fein Recht aus der Sypo- 
thefenbeftellung dem Dritten abtritt. Die Konvaleszenz durch Unterfchiebung der 
Forderung eines Dritten fann nur während unverminderter Dispofitionäbefugnis 
des Schuldners erfolgen, fo daß eine wegen Nichteriftenz der ihr untergelegten 
Forderung ungültige Sppothef nicht mehr fonvaleszieren kann, wenn der Pfand: 
befteller nicht mehr Eigentümer des Pfandgrundſtücks ift. 

b) R6. 5143 ff.: Wenn aud eine Hypothek nah $ 1113 Abf. 2 für eine 
fünftige Forderung beftellt werden fann, fo erlangt doch der eingetragene Gläu— 
biger ein materielles Sypothefenreht erft mit der Entjtehung der Forderung. 
Dal. o. Note 4, 5. 

c) KGJ. 25 A 150 (KG.): Das Wefentliche der Sypothef befteht darin, daß 
zur Sicherung für eine Geldforderung, nicht aber für eine Forderung, die wahl: 
weiſe auf Geld oder einen anderen Gegenftand geht, aus dem Grundftüd eine 
beitimmte Geldfumme, nit aber Geld oder ein anderer Gegenftand, zu 
leiften if. ©. IDR. 1 zu $ 1113 Note 3. 

d) OLG. 8 132 (KG.): Das Neht auf Verwaltung einer Hypothek ift nicht 
eintragbar. 

e) DLG. 6 478, ElſLothrI3. 23 232 (Colmar): Es ift unzuläffig, dasfelbe 
Grundftüd wegen derjelben Forderung desjelben Gläubigers doppelt hypothekariſch 
zu belaften. 

$ 1114. 1. a) Sat ein Miteigentümer einen Bruchteil in der Imangs: 
verjteigerung erftanden, jo fann eine nad) $ 128 ZwV®. einzutragende Sicher— 
heit nicht auf dem verfteigerten Anteil, nachdem er den Anteilen der Miteigen- 
tümer nad Bruchteilen zugejchrieben ift, eingetragen werben, fondern nur auf 
dem ganzen Grundftüde. OLG. 6 439, KOT. 26 A 157, CBlFrG. 4 156 (KG). 

b) Ein Grundftüdsteileigentümer fann, nachdem er Alleineigentümer ge- 
worden ift, die auf dem früher bejefienen Anteil allein haftende Hypothel auf 
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die hinzuerworbenen Anteile nicht neu eintragen laffen; er muß eine Sypothef 
auf das ganze Grundſtück bewilligen. KG., PoſMſchr. 03 169. Bol. aud 
IDR. 1 zu $ 1114 Note 3. 

2. BayrObLG., DNotV3. 03 225: Eine Bollitredungshypothef für die 
Gläubiger eines Miterben kann nicht vorgemerkt werden, folange der Nachlaß noch 
ungeteilt if. Vgl. IDR. 1 zu $ 1114 Note 2. 

$ 1115. 1. Reichel, Iherings I. 46 173 hebt hervor, daß $ 1115 
für die Sypothefenvormerfung nit gilt. 

2. Inhalt der Eintragungsbemilligung. Bol. SDR. I zu $ 1115 
Note 1 ff., insbeſ. auch Note 4. 

Hörle führt in HeſſRſpr. 4 65 ff. aus: Die Eintragungsbewilligung 
muß den Inhalt haben, der nad) den materiellen Bejtimmungen für die Ein- 
tragung in das Grundbuch erforderlich ift, und bildet die unmittelbare und aus- 
ichließlihe Grundlage der Eintragung. Im Geſetz ift dem obligatorischen Redhts- 
geihäfte überhaupt fein Einfluß auf den Beitand des dinglichen Rechtes zuge- 
ftanden und dementjprechend die Theorie des Rechtstitels, wonach der obligatorifche 
Vertrag als Titel zur Eintragung oder als Rechtsgrund der Erwerbung verwertet 
wird, nicht zur Anerfennung gelangt. Der Grundbudhrichter ift nicht befugt, den 
Mangel der Angaben über Geldbetrag und Zinsjat in der Eintragungsbemwilligung 
zu ergänzen oder in der Bewilligung enthaltene Willenserklärungen durch Aus: 
legung einzufchränten oder auszufceiden. 

Wenn in der Eintragungsbewilligung hypothekariſche Sicherung und Ber: 
zinfung des Preifes ohne Angabe des Zinsjates gewährt ift, jo kann die Ein- 
tragung der Hypothek in das Grundbuch nicht erfolgen, weil nach der zwin- 
genden materiellsrechtlihen Vorfchrift des $ 1115 Ab. 1 Halbſatz 1 ohne Angabe 
des Zinsfahes eine Eintragung in das Grundbuch wirkſam nicht vollzogen werden 
fann. Ebenſowenig darf die Kapitalbelaftung ohne die Zinsverbindlichkeit einge- 
tragen werden, weil eine ſolche Eintragung fich nicht mit der Eintragungsbemilligung, 
in der die Zinsverbindlichleit ausdrüdlih erklärt ift, deden und ſonach das 
formelle Konjensprinzip verlegen würde. Auch ift der Grundbuchrichter mit Rüd- 
fiht auf die abftrafte Natur der Eintragungsbewilligung und die Bindung des 
Gläubigers und des Eigentümers an die Einigung nad $ 873 Abf. 2 nicht be- 
fugt, ji ohne deren Mitwirfung über die darin enthaltenen Erklärungen hinweg- 
zujegen oder diefe mittel Auslegung des feiner Prüfung nicht unterworfenen 
obligatorischen Rechtsgeſchäfts oder fonftiger Kombinationen und Schlüſſe auszu- 
ſcheiden. Folglih muß die Eintragung entweder fofort oder nad) erfolglojem Ab- 
laufe der durch Zwifchenverfügung zum Zmwede der Abänderung der Eintragungs- 
bewilligung nad 88 29 Abi. 1, 19 GBD. (Vereinbarung des Zinsjfates oder 
Erklärung, daß die Hypothek rehtägefhäftlihen Zinfen nicht unterworfen fein foll) 
auf Grund der im $ 18 daf. beftimmten Frift abgelehnt werden. Vgl. OLG. 1 
456, ferner 4 82, 

3. Die Goldklauſel (vgl. IDR. 1 zu $ 1115 Note 3b) und Neben: 
leijtungen (vgl. SDR. I zu $ 1115 Note 5 u. unten Note 6c). 

a) Gegen RG. 50 145, OLG. 2 164, KGI. 20 A 194 und KG. im R. 03 
148 nimmt Berls („Die Beftimmtheit der Hypothekenſchuld“, Iherings 3. 45 
211 ff.) an: Die fogenannte Goldklauſel ift im Grundbudhe nit ein- 
tragbar. Ihr Sinn ift nach der Verkehrsauffaflung der, daß die Schuld im 
Falle von Währungsänderungen, insbefondere bei Einführung einer Doppel: 
währung, in Gold bezahlt werden muß; die Eintragung einer Abrede diejes In: 
halts verftößt gegen das Spezialitätsprinzip. 

Gegen KGJ. 9 83 führt Perls ferner aus: Klaufeln, nah denen die 
Hypothek in den Kursſchwankungen unterworfenen Wertpapieren zurüdgezahlt 
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werden ſoll, find nicht eintragbar. Für die Hypothelen der Preußifchen Yand- 
haften gilt feine Ausnahme. 

b) a. „Nebenleiftungen“ im Sinne des $ 1115 find Zeiftungen, welche nicht 
die Tilgung einer Schuld bedeuten, deren Entftehung einen felbitändigen wirtichaft- 
lichen Zweck bildet; fie find vielmehr neben der auf die Tilgung einer folden 
Hauptſchuld gerichteten Leiftung aus dem Grundftüde zu entrichten. Perls 
286 fe. PB. Die Amortifationsquoten find nicht Nebenleiftungen, 
fondern Teile der SHauptleiftung. — Ebenſo RG. 54 88, IW. 03 Beil. 61, 
SeuffA. 58 320, CBlFrG. 3 792 und KG. im KGJ. 24 A 246, 26 A 145, 
OLG. 7 10; BayrOb8G., EBIFIG. 3 293; val. auch zu $ 1178, die Eintragung 
von Amortifationsquoten bei der Hypothek ift daher für nicht nötig erflärt. — 
Nicht eintragbar find dagegen bei der Hypothek Nebenleiftungen, bei denen weder 
der Geldbetrag der höchſtens insgefamt, noch der Geldbetrag der beftimmt im 
einzelnen verfallenden Leiftungen erfichtlid ift; Beifpiele: Verzugszinfen und Kon: 
ventionalftrafen bei unpünktliher Zinszahlung, Provifionen, welche aus dem 
Grundftüde jedesmal im Falle der Veräußerung zu entrichten find. Perls 243 ff. 

4, Eintragung einer Sypothef auf die Firma eines Einzel: 
faufmanns. Bol. JDR. | zu $ 1115 Note 2b. 

Fuchs, Grundbuchreht I 395, führt zu der Streitfrage (vgl. auh IDR. I 
zu $ 1115 Ziff. 2b), ob die Eintragung einer Hypothek auf die Firma eines 
Einzellaufmanns zuläffig ift, folgendes aus: Rechtsbeſtändig ift auch die Sy: 
pothef, die unter der Firma des Einzellaufmanns eingetragen wird. Die ent: 
gegenftehende Auffaſſung ift nicht haltbar. Ift die Firma der Name, unter welchem 
der Kaufmann im Handel feine Gefchäfte betreibt, feine Unterfchriften, auch fogar 
feine Wechfelunterfchriften, abgibt, unter dem er Hagen und verklagt werden kann, 
jo ift fein Grund erfihtlih, warum er unter dieſer Firma nicht eine Hypothek, 
3. B. eine Sicherungshypothef für den von ihm im Betriebe feines Sandels- 
gewerbes erteilten Kredit, ſoll erwerben können. Die Ausführungen, daß der 
Grundbuchrichter mit dem höchfterreichbaren Grade von Erfennbarfeit die Identität 
des Klägers erfichtlich zu machen habe, daß die Firma ein Pfeudonym fei, daß 
das Grundbuch bei jeder Veräußerung feinen Zweck verfehle, find ohne Beweis: 
fraft, weil fie zu viel bemeifen. Denn fie find erheblid nur dann, wenn man 
in der Firmenbezeihnung eine nicht ausreihende Beftimmtheit oder Be- 
ftimmbarfeit des Gläubigers erblidt. Wäre das der Fall, dann fünnte das 
Geſetz unmöglich Wechfelunterfhriften, Klagefchriften unter der Firma eines Ein- 
zellaufmanns zulafien, und es müßte die auf die Firma des Einzelfaufmanns ein- 
getragene Hypothek nichtig fein, weil es ihr an der ausreichenden Bejtimmtheit 
fehlt. Das aber ift unannehmbar, das etwa alle Nahhypothelare vorrüden, 
wenn die vorherftehende Hypothek auf die Firma des Einzellaufmanns eingetragen 
iſt. Iſt die Firma im Sandeläregifter eingetragen, fo ergeben ſich feine Schwie— 
rigfeiten, die Perſon des Berechtigten feitzuftellen; ift fie nicht eingetragen, fo find 
die Schwierigkeiten nicht größer als in zahllofen anderen Fällen. Jedenfalls 
rechtfertigen diefe Schwierigkeiten nicht, einer foldhen Hypothek ihre Rechts— 
beftändigfeit zu verfagen, und das führt dazu, ihre Eintragungsfähigfeit an- 
zuerfennen. 

Ebenjo außer den in IDR. la. a. O. Genannten: Goldmann, Komm. 
3. SOB. 69, DXLG. 5 254 (Colmar). 

Dagegen KG.: Die Eintragung einer Hypothek ift in Preußen nur auf den 
Familiennamen, nit auf die Firma eines Einzelkaufmanns zuläffig. 
KGJ. 26 A 135, OLG. 6 504, CBIFIG. 3 680, RJA. 3 196, N. 03 148 und 
361. Das KG. erwägt, daß Eintragungen auf den Namen der Firma eines 
Einzellaufmanns bewirken würden, daß fie ſich auf eine unberechenbare Reihe 
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fünftiger Erwerber der Firma bezögen, und hebt hervor, daß die Frage nad) 

Landesrecht zu entſcheiden fei; (in Sadhfen hat 3. B. gemäß $ 64 Abf. 2 

VD. vo. 26. 6. 99 auf Antrag die Eintragung auf den Firmennamen des 

Einzellaufmanns zu erfolgen). 

5. Nah Perls a. a. D. 251 bewirkt der Verſtoß gegen die Spezialität 
im allgemeinen Ungültigfeit der Eintragung. Unbeftimmtheit der Hauptſumme 
madt den ganzen Vermerf — auch Hinfichtlih der Nebenleiftungen — unwirk— 
ſam. Unbeftimmtheit der Nebenleiftungen ftellt die Sicherung der Sauptleiftung 
nit in Frage. 

6. Streit herrſcht über die Entftehung der Eigentümerhypothef bei 
Amortifationsdarlehen. 

a) Turnau-Förſter I 603, 786, Oberned, Grudots Beitr. 47 334 u. a. 
nehmen an, daß eine Amortifationshypothef nad; Höhe jeder einzelnen Teilungs- 
quote zur Cigentümerhypothef werde, fo daß der Eigentümer die Umfchreibung 
des jeweilig getilgten Teiles der Hypothek auf feinen Namen verlangen Fönne. 
Diefelbe Anfiht wird auh vom BayrObL®. in R. 02 508 und EBIFIG. 3 
293 und vom KG. vertreten: KGI.24 A 246 ff.; 26 4145; OLG. 7 10; 
RJA. 3 137. In der letzteren Entſcheidung ift u. a. hervorgehoben: Bei Be: 
antwortung der Frage, ob der Eigentümer die Hypotheken nicht bereits infomweit 
erworben hat, ala er Abträge geleiftet hat, ift auf die den Zeitpunkt des Er- 
löfchens der Forderungen der Landeskreditkaſſe beftimmenden Satungen zurüd- 
zugehen, Je nachdem hiernad die Abträge jofort zur Tilgung der Schuld oder 
zunächſt zur Anfammlung eines Guthabend des Schuldners beitimmt find, mit 
weldhem erſt fpäter die Tilgung der Schuld durch Aufrechnung erfolgt, erwirbt 
der Grundftüdseigentümer jofort mit jedem Abtrag einen entjpredhenden 
Teil der Sypothef, oder die Eigentümerhypothel entfteht erſt nah Zahlung 
aller Abträge und erfolgter Aufrehnung. Val. KGEJ. 20 A 208. 

b) Nah Kretzſchmar, DIZ. 03 331 ff. gilt für die durch Zinszufchläge 
amortifierbaren Sypothelen ohne jede Rückſicht auf die Perfon des Gläubigers 
folgendes: 

a. Die Tilgungsraten find, obwohl fie in Form eines Zuſchlags zu den 
Zinſen entrichtet werden, nicht von der Eigentümerhypothek ausgefchlofien, 
weil fie Kapitalzahlungen find; die Eigentümerhypothef entiteht aber bei 
ihnen erft mit der vollftändigen Tilgung der Forderung. 

B. Die Eigenſchaft der Hypothef als einer amortifierbaren und der behufs 
Tilgung der Schuld zu entridhtende Zinszuſchlag müſſen in der Ein- 
tragung angegeben werden; ebenfo empfiehlt es ſich, das Ende der 
Zilgungszeit in der Eintragung zu vermerken. 

Y. Die Eigentümerhypothef erwirbt derjenige Eigentümer des Grundftüds, 
der die Tilgung vollendet; den früheren Eigentümern fteht ein Anteil 
an der Hppothek nicht zu. 

. Bei der Bmangsverfteigerung des Pfandgrundftüds trifft den Erfteher 
eine Zahlungspfliht wegen des getilgten Teiles der von ihm über- 
nommenen Hypothek nicht; erlifcht die Sypothef durch den Zuſchlag, fo 
erhält der Gläubiger den ihm noch zuftehenden Betrag der Forderung, 
der Reſt der Hypothek wird zur Verteilung für die nachfolgenden Be- 
rechtigten frei. 

c) Im Gegenfat zu den unter Ziff. 3 b 3 wiedergegebenen Entſcheidungen 
des RO. und des KG. faht Bonſchab, SeuffBl. 67 457 ff. die Amortifationg- 
quoten als Nebenleiftungen auf und verneint infolgedefjen die Entſtehung von 
Eigentümergrundfhulden durch die Amortifationsbeitragsleiftungen. Er jagt: 
Die Frage, ob bei Annuitätsdarlehen an die Stelle der annuitätenweife 


[=] 





584 Bürgerliches Geſetzbuch. $ 1115. 


getilgten Beträge die Eigentümerhypothef eintritt, hängt von der Beantwor- 
tung der Vorfrage ab, ob diefen Tilgungsquoten der Charakter einer Kapitals: 
teilleiftung (Sauptleiftung) oder einer Nebenleiftung im Sinne des $ 1178 zu: 
zufchreiben ift. 

Die als Zufhlag zu den Zinfen behufs allmähliher Kapitalstilgung zu 
entrichtenden Beträge enthalten zwar eine Sauptleiftung infofern, als diefelben 
ftet3 einen prozentualen Teilbetrag aus dem urſprünglichen Darlehen rechneriſch 
darftellen; dieſer Teilbetrag, der aus dem SKapitale herrührt, wird aber im 
Verhältnifje geringer und der Zufchlag, welcher aus den Zinfen bzw. der Zinfen- 
einfparung gewonnen und zu der Tilgungsquote hinzugefchlagen wird, größer, je 
länger die Kapitalstilgung dauert, jo daß die Zinszufchläge eine ftärfere Kapitals: 
abtragung bewirken als die eigentliche Tilgungsquote. 

Die Hauptleiftung — Die eigentlihe XTilgungsquote — bildet jomit das 
Minus gegenüber der Nebenleiftung — dem Zinjenzufchlage. 

Diefe rechneriih begründete Komplikation führt, da der Charakter der 
Tilgungszufchläge als Nebenleiftungen prävaliert, zu der Behauptung, daß die 
Tilgungszufhläge ausnahmslos und allgemein als Nebenleiftungen im Sinne der 
$$ 1115, 1178 zu behandeln find. 

7. Abf. 2. Bol. IDR. 1 zu $ 1115 Note 6, 7. 

Perls 248 f.: $ 1115 Abf. 2 ift dahin zu veritehen, daß die Neben- 
leiftungen nicht nur durch Bezugnahme auf die Satzung, fondern auch durch Be- 
zugnahme auf die Eintragungsbemwilligung und durch ausführlihe Eintragung im 
Grundbuche gefichert werden fünnen. Satungsmäßigfeit im Sinne des $ 1115 
Abſ. 2 iſt Schon dann vorhanden, wenn die Satung nur die Grundlage für der 
CR nad) noch befonders zu vereinbarende Nebenleiftungen bietet. Gegen KGI. 
22 A 167, 

Die Preußischen Landfhaftsjtatuten find als „von der zuftändigen Behörde 
veröffentlicht” anzufehen. 

Fehlt die Satungsmäßigkeit, jo ift eine gemäß $ 1115 Abf. 2 erfolgte 
Sicherung unwirkſam. 

Fehlt die Veröffentlihung der Satung dur die zuftändige Behörde, fo 
ift die Sicherung gemäß $ 1115 Abſ. 2 nur dann unwirkſam, wenn fie durch 
Bezugnahme auf die Satung erfolgt ift (257). 

8. Aus der fonjtigen Praris: 

KG., DIZ. 03 298: Die Eintragung von „Strafprogenten“ in das Grund- 
buch ift in den dazu bejtimmten Spalten des Grundbuchs bei der Sypothef und 
in der für den Zinsſatz üblichen Weife zu bewirten. — Daß die fogenannten 
„Strafprozente” nur unter gemwifjen Bedingungen und dann nur für eine be- 
ftimmte Zeit fällig werden, jteht der angegebenen Regelung nicht entgegen. 

Angabe der Zinszahlungätermine in dem Antrag auf Eintragung einer ver: 
zinslichen Grundfhuld ift nicht erforderlih. OLG. 7 195, Medl3. 22 53 (Roftod). 

Zur Eintragung einer Sypothef für Gütergenoffen, die in fortgefeßter 
Bütergemeinfhaft nah BEB. leben, ijt der Nachweis, daß eine folche Güter: 
gemeinjchaft beiteht, nicht erforderlih. LG. Stettin, PoſMſchr. 03 168 f. 

Die Eintragung der Hypothek für ein Darlehen einer Kreditanftalt, deren 
Satungen öffentlich befannt gemacht find, muß zur Bezeihnung der außer den 
Zinſen fagungsgemäß zu entrichtenden Nebenleiftungen auf die Satzung Bezug 
nehmen; die Bezugnahme auf die Satzung fann nicht durd die Bezugnahme auf 
die die Beltimmungen der Sabung angebende Eintragungsbemilligung erſetzt 
werden. LG. Gnefen, PoſMſchr. 03 40f.; ebenfo KG., OLG. 2111; 2G. Meſeritz, 
PoſMſchr. 03 124 f. 

Die Vorjhrift der Angabe des Zinsſatzes im Grundbuche dient dem 
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Zwede, den Umfang der Belaftung aus dem Grundbuche felbit erkennbar zu 
maden. Iſt in der Eintragungsbemilligung ein Normalzinsſatz feſtgeſetzt, defien 
Erhöhung aber für gewiſſe Fälle bis zu einer bejtimmten Grenze vorgefehen, fo 
geſchieht jener Vorſchrift Genüge, wenn der Rahmen, innerhalb deſſen die Ber: 
zinfung zu erfolgen hat, durch Vermerk des Minimal: und des Marimaljages der 
Zinfen im Grundbuche fundgegeben wird; im übrigen fann auf die Eintragungs: 
bemwilligung Bezug genommen werden. OLG. 8 135 (KG.). 

1116. 1: Dennler, Seuffdl. 68 153 ff., Der Hypothetenbrief des 
neuen Rechtes: Der Hypothekenbrief ijt zunächſt auch Beweismittel für die 
Eriftenz eines hypothekariſchen Rechtes, er hat daneben noch die weitere Be- 
deutung, daß er das Hypothelenrecht ſelbſt verkörpert. Dies beitätigt fi auch 
dur Betrachtung feiner einzelnen Funktionen (154 ff.). Der Gläubiger jelbit 
erwirbt die Sypothef erft mit der Übergabe, $ 1117 (154, 155). Auch der 
Zeffionar erwirbt die Sypothef erft mit der Übergabe des Briefes. Bei der 
Abtretung kommt feine Bedeutung zu ihrem prägnanteften Ausdrude: $ 1154 
(155 ff.). Ferner: bei der Geltendmahung der Hypothek ift der Brief vorzu: 
legen, $ 1160 (158 ff.). Ohne feine Vorlage kann ſchließlich aud die Löſchung 
einer Hypothet in der Negel nicht vorgenommen werden (159 ff.). — Über 
formelles Recht näheres und Einzelheiten 159 ff., 177 ff. 

2, RG. 55 378, SW. 03 Beil. 132: Auch zur Pfändung einer Eigen- 
tümerhypothef, über welche die Erteilung eines Hypothekenbriefs ausgeſchloſſen 
ift, ift die Eintragung der Pfändung in das Grundbuch erforderlich. 

$ 1117. 1. Nah Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 216, ift die Übergabe 
des Hypothekenbriefs feine Willenserklärung, fondern eine private Handlung ohne 
Außerungsgehalt. 

2. Bendir, SeuffBl. 67 535 ff., führt aus: Kein Streit herrſcht dar— 
über, daß dem Gläubiger aus dem der Hypothefenbeitellung zugrunde liegenden 
Schuldverhältniffe nah deſſen Maßgabe der obligatorijhe Anſpruch auf 
Ausantwortung des Briefes zufteht. Damit wird ihm jedoch insbefondere dann 
nicht gedient fein, wenn der Eigentümer fih nicht mehr im Beſitze des Briefes 
befindet, beifpieläweife, wenn er einem Dritten ein Zurüdbehaltungsreht in An— 
fehung des Briefes vertragsmäßig eingeräumt oder über jein Recht an der Hy— 
pothef unter Aushändigung des Briefes verfügt hat. Dem eingetragenen Gläu— 
biger muß deshalb ein weitergehender Schuß zuteil werden, und ſolchen Schuß 
gewähren ihm die Vorfchriften der 88 161 Abf. 1, 162 Abſ. 1. Iſt der Grund: 
ftüdseigentümer nad) dem Inhalte des konkreten, der Sypothefenbeitellung unter: 
liegenden Rechtsgeſchäfts zur Ausantwortung des Briefe an den Gläubiger ver: 
pflihtet, jo darf er dejlen hiervon abhängigen Erwerb der Hypothek nicht da- 
durch verhindern, daß er wider Treu und Glauben die Erfüllung feiner Pflicht 
unmöglih madt. Dies gefchieht aber nicht bloß durd ein argliftiges, auf die 
Benadteiligung des Gläubigers abzielendes Gebaren, 3. B. durch Beiſeite— 
ihaffung des Briefes, vielmehr genügt ſchon ein bewußt rechtswidriger Verſtoß 
des Eigentümers gegen den Inhalt des mit dem Gläubiger eingegangenen Schuld: 
verhältnifjes (Preuß. Obertrib. 50 23; Strieth. Ar. 97 267; ROsG. 21 125; 
RG. 10 296). Ein derartiges Verfahren des Grundftüdseigentümers würde nur 
bewirken, daß die Übergabe des Briefes als erfolgt, die Bedingung als einge- 
treten, die Öypothef von dem eingetragenen Gläubiger auch ohne den Brief als 
erworben zu gelten hat; das Eigentum daran ftände ihm gemäß $ 952 ohne wei: 
teres zu, da es mit dem Sypothelenrecht untrennbar verbunden iſt. 

Die Übergabe des Briefes an den eingetragenen Gläubiger, mag fie auch 
nur im Wege der joeben erörterten Fiktion ftattfinden, hat aber weiter zur Folge, 
daß jede vorher während des Schwebezuftandes von dem Grundftüdseigentümer 
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oder zwangsweile gegen ihn oder durch feinen Konkursverwalter über die Hypo— 
thef getroffene Verfügung infomweit unwirkſam ift, als fie den Erwerb für den 
eingetragenen Gläubiger vereiteln oder beeinträchtigen würde. Cine zwijchenzeit- 
liche Abtretung oder Verpfändung der Hypothek durch den Grundftüdseigentümer 
beiteht hiernach dem eingetragenen Gläubiger gegenüber nur, ſoweit fein Hypo— 
thefenrechti nicht zur Entftehung gelangt; darüber hinaus entbehrt jede derartige 
Verfügung der Nechtsbeftändigfeit. Der Dritte fann fih auf feinen guten 
Glauben nicht berufen. Der Sypothefenbrief ſowenig wie das Grundbuch mweift 
den Grundftüdseigentümer als den verfügungsberehtigten Gläubiger nah. Die 
Vorſchriften zugunften derjenigen, welche Rechte von einem Nichtberechtigten her— 
leiten, fönnen biernad nicht zur Anwendung gelangen. 

3. a) RG. 52 360, SeuffA. 58 352, IW. 02 Beil. 277: Eine Hypothel, bei 
welcher die Erteilung des Sypothefenbriefs nicht ausgefchloffen ift, entjteht zwar 
auf Grund der Einigung des Grundftüdseigentümers mit dem Gläubiger durd die 
Eintragung im Grundbuche ($ 873), fie fteht aber bis zur Übergabe des Sypo— 
thefenbrief3 an den Gläubiger dem Eigentümer zu ($ 1163 Abf. 2), der Gläu— 
biger erwirbt fie erft, wenn ihm der Brief von dem Eigentümer übergeben wird 
($ 1117 Abf. 1). Sind auf der Eigentümerjeite mehrere Perfonen vorhanden, 
ſei es, daß das Eigentum des belafteten Grundftüds mehreren Perfonen nad) 
Bruchteilen zusteht ($ 1114), fei es, daß die Hypothek auf mehreren Grundftüden 
verjchiedener Eigentümer als Gejamthypothef eingetragen ift ($ 1132), fo muß 
der Hypothekenbrief vem Gläubiger von den fämtlihen Eigentümern übergeben, 
bzw., fall der Gläubiger bereits im Befite des Briefes ift, die Einigung über 
den Übergang des Eigentums am Briefe auf den Gläubiger ($$ 1117 Abf. 1, 
929) von den fämtlihen Eigentümern mit dem Gläubiger getroffen werden, 
fo daß, wenn auch nur einer der mehreren Eigentümer fi) bei der Übergabe 
bzw. der Einigung nicht beteiligt hat, die Übergabe nicht erfolgt und die Sypothet 
von dem Gläubiger nicht erworben ift. 

b) KGBl. 14 10, KGJ. 25 A 153 ff. (KG.): Die Uebergabe des Briefes 
an den Gläubiger braucht nicht notwendig in der Weiſe zu erfolgen, daß ſich der 
Schuldner den Brief zunächſt jelbft vom Grundbuhamt aushändigen läßt und 
ihn alsdann meitergibt, vielmehr kann er es anmweifen, den Brief direft dem 
Gläubiger auszuhändigen gemäß 88 60, 29 Sat 1 EBD. Auch in diefem 
Falle einer einfeitigen Anmweifung tritt der Erwerb der Sypothef erft mit der 
Aushändigung des Briefes ein. Anders, wenn die Beteiligten eine Verein— 
barung treffen, dab der Gläubiger berechtigt fein foll, fi den Brief vom 
Grundbuchamt aushändigen zu lafien ($ 1117 Abi. 2). 

8 1118. $ 1118 bezieht fih auf die geſetzlichen Zinfen, nicht auf die 
den gejeglichen Zinsfuß nicht überfteigenden Zinfen. Zur Eintragung vertrags- 
mäßiger VBerzinslichleit und etwaiger Nüdjtände von VBertragäzinfen bedarf es 
daher ausdrüdlicher Bewilligung, aud wenn der Zinsfuß den gefeglichen nicht 
überfteigt. Sollen neben den Zinjen für zwei Jahre und das laufende, die nad) 
8 10 Ziff. 4 3wVGeſ. auf Grund der Cintragung der Verzinslichfeit den 
Rang der Hypothek teilen, auch noch Rüdjtände von Zinfen mit diefem Range 
gewahrt werden, jo müflen ihr Betrag und die Zeit, aus der fie herrühren, in der 
Eintragungsbemwilligung ausdrüdli oder durd Bezugnahme auf den obligatorischen 
Vertrag bezeichnet werden. Schröder, Grundbuchentfcheidungen II 47. 

$ 1119. 8823.26 A 142 ff, RJA. 3 248 ff, EBFTG. 4 151 (KG.): 
Das Hinaufiegen des eingetragenen Zinsfußes über 50%, hinaus bedarf nicht 
unter allen Umftänden der Zuftimmung der gleich» oder nachſtehenden Sypothefen- 
gläubiger ufw. Auch brauden die den Sat von 5°/, überfteigenden Zins- 
prozente nicht in der Form einer Sicherungshypothef hinter den fonft einge 
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tragenen Hypotheken eingetragen zu werden. Die Zinserhöhung ift nichts 
anderes al3 eine Erweiterung des Sypothelenrechts, nicht aber eine neue Hypothek 
und auch nicht eine andere „Nebenleiftung” im Sinne des $ 1115 Abi. 1. 
Daraus folgt aber, daß fie auch als eine Beränderung in den dazu beftimmten 
Spalten des Grundbuchs bei der Hypothek einzutragen und daß die Form einer 
Sicherungshypothef nicht anwendbar, vielmehr die Eintragung in der für den 
Zinsſatz üblihen Weife zu bewirken ift. Wegen des Rangverhältnifjes der 50/, 
überfteigenden Prozente ift jedoch ein entiprechender Vermerk im Grundbude von 
Amts wegen zu machen. Verſchiedene Beitandteile der Hypothek fünnen einen 
verschiedenen Rang haben. 

$ 1120. 1. R®. 53 350, IW. 03 Beil. 45: Zubehörftüde fönnen infolge 
von Rechtsgeſchäften des Konkluräverwalter dem Nechte der Sypothefengläubiger 
nah $ 1120 neu unterworfen werden. Dem fteht $ 15 KO. nicht entgegen, 

2. OLG. 6 271 (Colmar), Puchelts 3. 34 302 — (j. a. oben zu $ 97 
U unter ce —): Aus der Faſſung des $ 1120 ergibt ſich die Beweispflicht des- 
jenigen, der behauptet, dab die Zubehörftüde nicht in das Eigentum des Eigen: 
tümers gelangt jind. 

8 1121. 1. Fuchs, Grundbuchrecht: Will der Gläubiger das Erlöfchen der 
Haftung verhindern, jo muß er eine Beichlagnahme ausbringen. Als Beſchlag— 
nahbmemaßregeln fommen nur Alte in Frage, die ein Veräuße— 
rungsverbot enthalten. Diefen Zweck erfüllen die im Wege der Zwangs— 
vollftrefung in das unbemwegliche Vermögen erfolgende allgemeine Beſchlagnahme 
(fog. Liegenfchaftsbeihlagnahme) und beiondere Veräußerungsverbotee Won der 
generellen Liegenſchaftsbeſchlagnahme unterfcheiden fich die fpeziellen Veräußerungs— 
verbote einmal dadurch, daß dort der Umfang des Beräußerungsverbots 
generell kraft Gejehes beftimmt, während er hier durch den Nichter fpeziell 
angeordnet wird, fodann aber dadurch, daß durch die Epezialbefhlagnahme der 
Provofant nicht befriedigt wird; will er Befriedigung, jo muß er Subhaftation, 
Adminiftration oder Pfändung ausbringen. Durd die Fahrnispfändung erlangt 
der Sppothefengläubiger fein anderes Recht als jeder Perfonalgläubiger; er 
rangiert mit ihnen nach dem Alter der Pfändungen; es kann feine Nede davon 
fein, daß er etwa durch den Beitritt ein Vorzugsreht vor dem Pfändungspfand: 
rechte des jüngeren perjönlihen Gläubigers erhält oder daß unter mehreren bei 
der Pfändung Zonfurrierenden Sypothefengläubigern etwa der Sypothelenrang 
über die Reihenfolge entjcheide, in welcher fie aus dem Auftionserlöfe Befriedigung 
erhalten. Die Pfändung führt wie die Liegenfchaftszwangsvollftrefung unter Um: 
jtänden zu einer Befriedigung des betreibenden Gläubigers, aber fie it im Sinne 
des $ 1121 feine Beichlagnahme, fein Beräußerungsverbot, fie hat nicht Die 
Kraft, der Veräußerung und Entfernung ihren haftungstilgenden Charakter zu 
nehmen. Wenn in RG. 42 88 ausgeführt ift, da der Sypothefengläubiger ein 
Abfonderungsreht an dem Erlöfe von Zubehörftüden bei einer durch den Konkurs: 
verwalter gemäß $ 127 KO. erfolgten Veräußerung ſchon dann habe, wenn er 
diefem nur vor der Veräußerung erklärt habe, daß er abgejonderte Befriedigung 
verlange, jo iſt zu beachten, daß die bloße Erklärung ohne Beihlagnahme 
(vgl. RG. 25 22) feine genügende Wahrung des Hypothekenrechts gegenüber der 
Veräußerung und Entfernung ift; die Entſcheidung ift daher mit dem $ 1121 
nur dann vereinbar, wenn man annimmt, daß der Konkursverwalter in den vor: 
gedachten Fällen die Veräußerung gleichzeitig im Interefje der Sypothelengläubiger 
und unter Anerkennung ihres Abjonderungsrehts vornahm. Bol. auch IDR. I 
zu $ 1121 Note 4. 

2. Eltbader 223/224, 207/208: Die Entfernung ift hier und in $ 1122 
nit nur ala Sandlung, ſondern ſchon als bloße Naturtatfahe wirkſam. 
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8 1122. DLG. Königsberg, SeuffA. 58 148 ff. Eine auf einem fub- 
haftierten Grundftüde bejchäftigte Dienftmagd hatte vor der Beichlagnahme eine 
auf dem Grundftüde befindlihe Kuh von dem Eigentümer zur Befriedigung 
wegen ihres rüdjtändigen Lohnes erhalten. Dadurch wird aber nicht die Zube- 
böreigenihaft im Rahmen des Ab. 2 aufgehoben. Die Ausnahme des Ab. 2 
gilt nur, wenn ein Zubehörftüd nicht veräußert wird, während es im Falle 
der Veräußerung unter allen Umftänden bei der Regel des $ 1121 verbleibt, 
wonad nur die hinzutretende Entfernung die Haftung aufheben kann. Übrigens 
würde eine derartige Singabe der Kuh an einen Dienftboten niemals als eine 
ordnungsmäßige Wirtihaftsmaßnahme angejehen werben fönnen. 

88 1123, 1124. 1. Die Mietzinfen, auf melde fi die Sypothef er- 
ftredt, dienen zur abgefonderten Befriedigung der Sypothetengläubiger. Sarwey— 
Boffert Anm. 2 3. $47 KO. 

In der Ausübung der dinglidhen Rechte werden die Nealgläubiger von den 
Wirkungen des Konkurfes nicht getroffen; fie können fogar während des Konkurſes 
ihre Befriedigung aus den Pfanditüden herbeiführen, folange der Konkursver— 
walter nicht in zuläffiger Weife über die noch in der Konkursmaſſe vorhandenen 
Stüde verfügt hat. Sarmwey:Boffert 59 im Übereinftimmung mit den Mot. 
3. KO. Val. OLG. 4 368, BadRpr. 03 3 f. 

2. 028,738, Seuffl. 58 456 (Hamburg): Solange nicht der Hypo— 
thefengläubiger eine Beihlagnahme der Mietzinsforderung bewirkt hat, iſt er 
gegen Verfügungen des Eigentümers über diefelben oder gegen deren Pfändung 
nicht geſchützt. Die Beihlagnahme mittels einer Arreftpfändung erfolgt, fobald 
die allgemeinen Vorausfegungen eines Arreftes vorliegen; dagegen geben die 
$$ 1123, 1124 an und für fich feinen neuen felbftändigen Arreftgrund. — Da- 
gegen ift, wie RG. 52 138 ff., Seuffl. 58 252 ff. ausführt, eine einstweilige Ver: 
fügung zur Sicherung des dinglihen Rechtes des Sypothelengläubigers auf die 
Mieten des belafteten Grundftüds zuläflig. 

3. Schönfeld, R. 03 572 ff., führt aus, daß gegen die Pfändung von 
Mietzins und Pachtgeld die Widerfpruchsllage aus $ 771 ZPO. dem Hypothefen- 
gläubiger Abhilfe verſchafft. Der Sypothefengläubiger muß jede auch nod jo 
weitgehende Maßnahme des Eigentümers nicht bloß anerkennen, jondern jogar 
das auf einer ſolchen Verfügung des Eigentümers fußende Vordrängen des Dritt- 
berechtigten dulden und fih mit dem etwa verbleibenden Überrejte begnügen. 
Den Grundftüdsgläubigern ift allein das Mittel der Beihlagnahme als Schutz 
gegen die nachteiligen Verfügungen verblieben. Obwohl nirgends der Pfändung 
bei der Erwähnung der Verfügung, der Übereignung bei Anführung der Ab: 
tretung bzw. Übertragung gedacht ift, wird doch faft durchweg das Vorgehen des 
Vollftredungsgläubigers als Verfügung nad) $ 1124 erachtet und gegen fie die 
Beihlaglegung des Sypothelengläubigers gefordert. Das iſt unrichtig, weil das 
BGB. es ſelbſt hervorhebt (58 135, 184, 499, 883), wenn ihm rechtsgeſchäftliche 
Verfügung und Zwangsvollitrefung gleihmwertig erjcheinen, und weil dies dem 
Zwede des $ 1124 (Sicherung der Wirtichaftsfortfegung des Grundftüds) wider: 
fprehen würde: Zmijchendrängen der perjönlihen Gläubiger. — Das Vorgehen 
des perlönlihen Gläubiger unterfällt nicht dem $ 1124, fondern ausſchließlich 
der ZPD. Der Grundftüdsgläubiger tritt als Dritter dem die Miet: bzw. Pacht: 
zinsforderung nad den $$ 828 ff. ZPO. angreifenden Gläubiger entgegen; fein 
Recht aus $ 1123 jchütt ihm fchlechthin gegenüber dem weniger berechtigten Boll: 
ftredungsgläubiger, und er braucht nur die dinglihe Haftung für feinen Anjprud 
darzutun, um die Benachteiligung des Hypothekenrechts abzuwenden. 

$ 1127. 1. Stör, SeuffBl. 68 318, 337: Bei der Gebäudever: 
fiherung tritt die hypothefarifhe Haftung des Entihädigungsanipruhs in Wirk: 
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famfeit, felbft wenn ein Zwangsvollftredungsverfahren noch nicht eingeleitet ift. 
Es genügt der Eintritt des Schadenfalls, um den Anſpruch auf Auszahlung der 
Entihädigung — an den Sypothelengläubiger allein oder an ihn und den Ber: 
fiherten gemeinſchaftlich, je nahdem die Öypothelenforderung fällig ift oder nicht — 
für den Gläubiger zu begründen. Bei der Verfiherung anderer Gegenftände 
fteht dem Sypothefengläubiger ein Recht auf die Verfiherungsforderung vor der 
Beihlagnahme nicht zu; bis zur Beihlagnahme kann der verfiherte Schuldner 
frei über die Entihädigung verfügen, 

2. DLG. 8 140 (Kiel): Dem Sypothefar fteht bis zur völligen Wieder: 
berftellung des abgebrannten Bebäudes ein Pfandrecht an der Forderung des 
Eigentümers gegen die Verfiherungsgejellihaft zu, und es kann infolgedeflen die 
leßtere ohne Zuftimmung des Sypothelars die Verficherungsfumme nur an den 
Eigentümer und Sypothefar gemeinschaftlich zahlen, folange das Pfandredht dauert. 

8 1128. 1. OLG. Dresden, Medi3. 21 132: Die $$ 1128 und 1130 
find (bei Brandunglüden) nur dann anmwendbar, wenn zur Zeit des Brandes 
das Grundbuch für den betreffenden Ort bereitö angelegt war (Medlenburg- 
Schweriner Fall). 

2. OLG. 7 38 (Naumburg): Die Rechte aus $ 1128 ftehen dem Hypo— 
thefar in bezug auf Erſatzanſprüche für Bergbaufhäden aus der Zeit vor 1900 
nicht zu. Weder die Artt. 52, 53, noch der Art. 67 Abi. 2 EGzBGB. finden 
Anwendung. 

& 1130. 1. Aus der Polizeibeftimmung, wonach der PVerficherer die 
Brandentihädigung nur zur MWiederherftellung des verficherten Gegenitandes zahlen 
darf, folgt noch nicht ein gejeßliches Anſpruchsrecht der Baugläubiger auf die: 
felbe, vielmehr müſſen diefe nah Maßgabe des S 648 foldhe für ihr Werklohn erft 
befhlagnahmen, weil fie nach Beendigung der Aufbefjerungsarbeiten freies Eigen- 
tum des Brandbefhädigten wird und als Gegenſtand der Befriedigung feiner 
fonftigen Gläubiger dienen fann. Hilfe, PreußVerwBl. 23 612, Mitteilungen 
f. d. öffentl. Feuer-BVerf.-Anftalten 35 1 ff., NR. 6 459. 

2. Stör, Zmwangsvollitredung in Forderungen gegen den Berficherer, 
SeuffBl. 68 330 ff.: Die Verfiherungsforderung ift im Falle des $ 1130 Feines: 
mwegs der hypothelarifhen Haftung überhaupt entzogen (wie Turnau-Förſter 
(1) 149, (2) 147 in Anm. 5 als zmeifelhaft hinftellen), fondern die Wirkung 
diefer Saftung hängt davon ab, auf welche Weife der Sppothefengläubiger die 
Befriedigung aus dem hypothekariſchen Begenftande juht, ob im Wege der 
Zmwangsverfteigerung oder im Wege der Zmwangsverwaltung. Bei der 
Zwangsverfteigerung fann eine nah $ 1130 erfolgte Zahlung aud nad) der 
Verfteigerungsbefhlagnahme und troß derfelben, bzw. troß des Zahlungsverbots. 
nad) & 22 Abf. 2 des ZwVG. mit befreiender Wirkung gegen den Hypotheken— 
und Beihlagnahmegläubiger erfolgen. Gegenüber der materiellredhtlichen Be— 
ftimmung des $ 1130 vermag die prozehrechtlihe Norm des Zahlungsverbots 
nicht durchzugreifen. Anders bei der Zwangsvermwaltung: hier wird dem 
Schuldner durd die Beichlagnahme die Verwaltung und Benutung des Grund» 
ftüds, demnach aud) die Legitimation zur Empfangnahme von Verficherungsgeldern 
entzogen; er fann auch innerhalb der Grenzen einer ordnungsmäßigen Wirtfchaft 
feinerlei Verfügung, nicht einmal über einzelne bewegliche Stüde mit rechtlicher 
Wirkung gegenüber dem Gläubiger vornehmen. Widerfprud bei Turnau— 
Förfter 608 Anm. 6 Abf. 4 gegen 49, bzw. 660 gegen 47. Teilweiſe anderer 
Meinung Fuchs, Grundbuchrecht I 428 Note 7d. 

3. Hülße, Schuß der Sypothefengläubiger im Verſicherungsrechte, ZVerſ. 
Riff. 3 170 ff.: In allen den Fällen der Verfiherung des Pfandgrundftüds, in. 
denen der Verſicherer die Verfiherung nur zwecks Wiederherftellung zu zahlen. 


590 Bürgerliches Geſetzbuch. $$ 1130—1134. 


verpflichtet ift, hat das Pfandrecht nur Bedeutung, wenn der Berficherer nicht 
zur MWiederherftelung auszahlt. Die den Verſicherungsbeſtimmungen entjprechende 
Auszahlung ift in diefen Fällen dem Verficherer mit Wirkung gegenüber den 
Sppothelengläubigern geftattet, mag auch nachher die Verfiherungsfumme trogdem 
nicht zur MWiederherftellung verwendet werben. 

Da $ 1130 nur von den PVerficherungsbeftimmungen ſchlechthin ſpricht, fo 
fommen für die Verpflihtung zur Auszahlung der Berfiherungsjumme zwecks 
Wiederheritellung außer den vertrags-: und ſatzungsmäßigen auch gefegliche Be- 
ftimmungen in Betradht, insbefondere die durch Artt. 75 u. 110 aufrechterhaltenen 
landesgejeglichen VBorfchriften. Ferner ift von Wichtigkeit, daß durch $ 1130 
nunmehr auch die bis dahin noch gültigen partikularrechtlichen Vorfchriften über 
die Pflicht einer vorherigen Benachrichtigung der Öypothelengläubiger befeitigt find. 

Die Haftung der Verfiherungsforderung erlifcht, wenn der verfidherte Ge— 
genftand wiederhergeftelt oder Erſatz für ihn beichafft ift, auch wenn die Ver: 
fiherungsfumme nicht dazu benußt ift. Die Realhaftung der Sade, die in eine 
Haftung der Erfagforderung übergegangen war, fett ſich wieder als Realhaftung 
an dem Erſatzwerte fort. 

8 1132. 1. Abſ. 1. Die Mithaftung ausländischen Grundbefies be- 
gründet, au wenn auf ihm diejelbe Forderung als Sypothef eingetragen ift, 
feine Gefamthypothef in dem Sinne, daß auf fie die befonderen Vorfchriften 
über die Gejamthypothef ($$ 1143 Abj. 2, 1172—1176, 1181, 1182) anwendbar 
wären. Diefe und die fie ergänzenden 88 50 Abi. 2, 64, 122, 123 ZmBG, 
bilden ein geſchloſſenes Syitem und find nur anwendbar in Anfehung folder 
Grundftüde, die gleihmäßig ihrer Geltung unterliegen. Die auf dem inländifchen 
Grundftüde ruhende Sypothek ift, fomweit nicht allgemeine Rechtögrundfäge ent- 
gegenftehen, (3. B. daß der Gläubiger nicht doppelte Befriedigung verlangen fann), 
als Einzelhypothef zu behandeln. Iaedel, CBlFrG. 4 209. 

Die Vorſchriften über die Geſamthypothek find unanwendbar bei einer für 
diefelbe Forderung eingetragenen, auf teils inländischen, teils ausländifhen Grund- 
ftüden haftenden Sypothef. OLG. Colmar, R. 03 181. 

2. Abſ. 2. Das Verteilungsrecht fteht nicht nur dem die Zwangsvoll— 
itredung betreibenden Gläubiger zu, es fann vielmehr von jedem Gläubiger noch 
im Verteilungsverfahreu ausgeübt werden. BayrObLG., R. 03 401. 

Über „die Grundftüdsgefamthypothet in der Zwangsverſteigerung“ handelt 
Sartmann (Leipzig 1908). 

8 1133. 1. Gefährdung bezeichnet den Zuftand der gegenwärtigen Gefahr. 
Nur diefer kann befeitigt werden. Über den Gefahrbegriff val. zu $ 228. Es 
muß alfo die vernünftige — durdichnittlide — Bejorgnis des Rechtsnachteils 
ſchon jet entitehen, das Inausfichtnehmen von Gegenmaßregeln muß dem Ber- 
fehr entiprehen, nicht einer Überängftlichteit entjpringen. Der Gegenfat ift die 
potentielle fih etwa in Zukunft erſt entwidelnde Gefahr, ein Zuftand, in dem 
Gefahr zu „bejorgen” ift (GVGeſ. 8 173). Über den Begriff der ſog. 
Fr — Gefahr der Gefahr — vgl. zu $ 1468 Nr. 1. Rotering,. AbürgR. 
22 21. 


2. RG. 52 295 ff., IW.02 Beil. 277 handelt über die Frage, ob in der Nicht- 
erneuerung von Verfiherungsverträgen eine Verfchlechterung im Sinne des $ 1133 
zu finden, oder ob $ 1134 anwendbar fei, — ſ. JZDR. 1 zu $ 1133 Note 4. 

8 1134. 1. Rotering, AbürgR. 22 21: Ein Zuftand, in welchem bie 
Verſchlechterung des Grundftüds zu beforgen ift, bezeichnet die ſelbſtverſtändlich 
nur die Beihaffenheit desfelben treffende Gefahr. Darüber, da hier eine ver: 
nünftige — durchfchnittlihe — Bejorgnis, nicht finguläre Ängſtlicheit entfcheidet, 
welche der Gefahrbegriff zurückweiſt, val. zu $ 228 und $ 1133. 
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2. Lindemann, R.03 204, verneint die Frage, ob das Progeigericht, bei 
dem eine Klage nah $ 1134 Ab. 1 eingereicht ift, auf Antrag des Gläubigers 
eine einftweilige Verfügung erlaſſen kann, welche die Zwangsverwaltung des 
Grundftüds nad den Beftimmungen des ZwVGeſ. anordnet und ob das Amts- 
gericht, in deſſen Bezirk das Grundftüd liegt, diefer Anordnung zufolge die 
Zwangsvermwaltung einzuleiten hat. Dagegen ift die Anordnung einer Verwah— 
rung und Verwaltung nah Analogie des $ 1052 nah Lindemann zuläffig; 
nur eine foldhe jei unter der Sequeftration im $ 938 Abf. 2 ZPO. zu verftehen. 
Dal. SDR. J zu $ 1134 Note 3. 

8 1136. 36.55 78, IW. 03 Beil. 91 führt aus: Die Vereinbarung, 
daß ein Grundftüd nur an Käufer deutſcher Nationalität veräußert werden dürfe, 
ift rechtlich zuläffig (nicht gegen $ 138 verftoßend) und verftößt felbft dann nicht 
gegen $ 1136, wenn in demſelben Bertrage dem Veräußerer eine Hypothek für 
rüdftändiges Kaufgeld beitellt wird. 

$ 1138. 1. Meyer hebt im R. 03 38 hervor, daß das Gefeh eine Ver: 
mutung dafür, daß, wenn eine Hypothek gelöfcht fei, auch die durch die Sypothef 
geficherte Forderung getilgt fei, nicht aufftellt. Er jagt: die S$ 891 —899 
fommen nur für das Recht aus der Hypothek, nicht für den Anfprud aus dem 
perfönlihen Schuldverhältnis in Betradht. Wie der Gläubiger, wenn er aus 
dem Darlehen Elagt, die zur Begründung der Klage erforderlihen Tatſachen be- 
haupten und bemeifen muß, ohne daß eine gefeglihe Vermutung ihn unterftügt, 
jo fann der mit der Darlehnöflage belangte Bellagte, der Tilgung einmwendet, 
fih nicht einfach auf die Löſchung der für das Darlehen beitellten Sypothef be- 
rufen, jondern er muß Tatſachen angeben und nötigenfalls bemeifen, aus denen 
hervorgeht, daß er das Darlehen nicht zurüdzuzahlen braudt. Vgl. auch IDR. 1 
zu 8 1138. 

2. DLG. 6 124 ff. (Königsberg): Es war eine Darlehenshypothef von 
420 M. eingetragen, aber nur 300 M. waren geliehen. Somit war die aus 
88 891, 1138 folgende Vermutung, daß die im Eintragungsvermerf angegebene 
Forderung wirklich beftehe, widerlegt. Um ſich das Hypothekenrecht aud für 
die überſchießenden 120 M. zu erhalten, ift der Erwerb einer rechtögültigen 
Forderung für diefe 120 M. und, daß für diefe Forderung die Hypothek beftellt 
worden it, nachzuweiſen. Sierbei ift die unrichtige Bezeichnung der Forderung 
im Grundbuch ohne Belang. 

8 1139. Frey, EBlFrG. 3 542 (richtig 562): Auch auf den Wider: 
ſpruch nad $ 1139 finden die allgemeinen Beftimmungen des $ 899 Anwendung, 
namentlih was die Wirkungen der Eintragung des Widerſpruchs angeht. Er 
fohliegt nur die Vermutung des $ 892 aus, und es bleibt für das Beftehen der 
Darlehensforberung die einfache Nedtsvermutung des $ 891 beitehen. Der 
Eigentümer hat den Beweis des Nichtempfanges des Darlehns zu führen. Der 
Prozeprichter hat darüber zu entſcheiden, und daraus folgt, daß auch er allein 
über die Aufhebung und Löſchung des Widerſpruchs zu verfügen hat. Vgl. 
IDR. 1 zu 8 1139 Note 2. 

$ 1142. O8SG. 6 386 ff. (KG.): Wenn der Eigentümer nad Fälligkeit 
der Hypothek Zahlung nicht leiftet, noch auch durch Auöftellung eines vollftred- 
baren Titels dem Gläubiger die Möglichkeit gewährt, ſich ohne Prozeß aus dem 
Grundftüde zu befriedigen, fo bleibt dem Gläubiger nichts übrig als die Klage, 
und es gibt der Eigentümer durch fein dem dinglichen Rechte des Gläubigers 
entgegenftehendes Verhalten Anlaß zur Klage. Vgl. IDR. 1 zu $ 1142 Note 1. 

8 1144. 1. Oberned, Gruchots Beitr. 47 319 ff.: Die beglaubigte 
Quittung des Gläubigers ift ſowohl bei der Buch» wie bei der Briefhypothef zur 
Löſchung und zur Umfchreibung der Sypothef ausreichend; der Antrag auf Grund: 
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buchberichtigung unter Vorlegung einer öffentlih beglaubigten Duittung bedarf 
der Beglaubigung nicht, wohl aber der Löihungsantrag ($ 27 EBD.) Die 
bloße Löjhungsbewilligung genügt zur Löſchung, aber nicht zur Weiterverfügung 
über die Poft. — Zur Ausjtellung einer Abtretungsurfunde an einen Dritten ift 
der Gläubiger in feinem Falle verpflichtet. 

2. Jaſtrow, Formularbud II 174: Bei Ausftellung löfhungsfähiger 
Quittung über bezahlte Sypothefen muß die Perjon desjenigen zum Ausdrucke 
gebracht werden, demgegenüber die Quittung erteilt wird. Der Gläubiger darf 
die Urkunde bei eigener Verantwortung nur demjenigen gegenüber ausitellen, 
welchem der Anſpruch auf Duittung zufteht. 

3. Die Zuläffigfeit und Eintragungsfähigkeit der Vertragsflaufel, nach der 
der Gläubiger auf Verlangen des Eigentümers verpflichtet fein folle, die Hypo— 
thefenforderung an einen vom Eigentümer zu benennenden Dritten gegen Empfang 
des von diefem zu zahlenden Sypothefenbetrags abzutreten, betont Oberned, 
Gruchots Beitr. 47 320. Er führt aus: in einer ſolchen Abrede ift eine Til: 
gungsbedingung zu finden; denn der Schuldner madt die Befriedigung des je- 
weiligen Gläubiger8 von diefer Übertragung abhängig und fann daraus der 
Geltendmahung der Hypothek eine Einrede entgegenfegen, die er einem gut: 
gläubigen Erwerber gegenüber nicht erheben könnte, wenn diefe Tilgungsbedingung 
nicht eingetreten wäre ($$ 1137, 1157, 1138). Vgl. SDR. I zu $ 1144 Note 1. 

& 1147. Siber, Rechtszwang 192— 237: In allen Grundftüdspfand: 
rechten ftedt eine NRealobligation, d. i. eine gegenftändlich beſchränkte Ver: 
pflihtung des Cigentümers zur „LZeiftung aus der Sache“ (d.h. aus den 
Nutungen und dem Verkaufserlöfe der Sade); die Leitung aus dem fonjtigen 
Vermögen des nicht perſönlich haftenden Eigentümers ift nur in solutione. 
Leiftung aus der Sade fann nit nur durch Zmangäverfteigerung und Verwal: 
tung, ſondern wie in allen Fällen beſchränkter Haftung auch freiwillig geſchehen; 
nur wo die freiwillige Leiftung aus der Sache dem Gläubiger feine volle Dedung 
verfpricht, ift fie dem Schuldner unterfagt (195 ff., vol. 66). Der obliga= 
torifhe Charalter folgt aus $ 1146, der die Anmendung der Verzugsgrund: 
ſätze ($$ 285 mit 279) als jelbftverftändlid; vorausjest (202 ff.). Daß daneben 
ein dinglihes Zugriffsrecht fteht, folgt aus dem NRangverhältnis (206) und 
dem Fortbejtehen des Pfandrechts bei Dereliktion des Grundftüds (214 ff.). — 
Realobligation ohne dingliches Zugriffsreht 193 f., dingliches Zugriffsrecht ohne 
Realobligation regelmäßig beim Yahrnispfandredht 205 f., obligatorifches Zugriffs- 
recht, geſchützt durch Duldungsanſpruch ohne Realobligation im $ 1003 Sat 2 
(195, 206). 

Bollftredungstitel eine Verurteilung zur Leiftung aus dem 
Grundftüde, doch auch die urteilsmäßige Feſtſtellung der Volljtredbarfeit in 
das Grundftüd ausreihend (210 ff.). Vgl. auh SDR. I zu $ 1147 Note 1. 

8 1148. Kunau hebt im R. 03 145 hervor, daß, wenn der eingetragene 
Eigentümer in Konkurs geraten ift, die Sypothefenklage gegen den Gemein: 
ihuldner nicht gerichtet werden darf, und zwar weder gegen ihn perſönlich, ohne 
Zuziehung des Konkursverwalters, noch gegen den Gemeinſchuldner, vertreten 
dur den Konkursverwalter. Der richtige Beklagte ift vielmehr die Konkurs: 
mafje, vertreten durch den Konkursverwalter, wobei, joweit die Zwangsvollſtreckung 
in Frage kommt, unter Konlursmafje das der Zwangsvollſtreckung unterworfene 
Vermögen des Gemeinjchuldners zu verftehen ift. 

$ 1149. Cine Vereinbarung des Inhalts, daß dem Berfäufer eines 
Grundſtücks für den Fall der Nichtbezahlung des Kaufpreifes (während der Kauf- 
vertrag weiterbejteht) neben der fofortigen Zwangsvollſtreckung ein zweiter Weg, 
fih aus dem Grundftüde Befriedigung zu verfchaffen, dadurd eröffnet wird, daß 
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er die Veräußerung des Grundftüds auf andere Weife als im Wege der 2wangs⸗ 

vollftredung, nämlich durch einfache öffentliche Verfteigerung, ſoll bewirken dürfen, 

ift vor Eintritt der Fälligkeit unzuläſſig. Bayröbt®. 5 322, AGJ. 25 A 335, 

En 3194, CBLFTO. 3 678 f., Pfalz.Rſpr. 125. ©. jhon JOR. 1 zu $ 1149 
ote 2. 

1154. 1. 36.54 146, IW. 03 Beil. 62: $ 1154 handelt nur von 
der Abtretung ald Rechtsveränderungsalt, d. 5. von demjenigen Rechts— 
geihäfte, durch welches das Gläubigerrecht des bisherigen Gläubiger auf den 
neuen Gläubiger übergeht, nicht von dem pactum de cedendo. Diefes letere 
unterliegt nicht der Formvorſchrift des $ 1154, fondern ift auch betreffs einer 
Hypothek formfrei. 

2. Vgl. aud RG. 54 362 ff, IW. 03 Beil. 76, oben zu $ 185 Note 1b 
und zu $ 873 Ziff. 9. 

3.86. 54 111 ff. betont die Notwendigkeit der Erklärung in der Abtretungs- 
urfunde, daß der Anspruch auf Herausgabe des Sppothelenbriefs mit abgetreten 
wird; jedoch bedarf e8 nicht gerade einer ausdrüdlihen Erklärung über die 
Abtretung des Herausgabeanipruds. 

8 1155. 1. Die vom KG. in mehrfahen Entfheidungen (RI. 20 
A 300, 21 A 283, 25 A 159) vertretene Anfiht, daß der Zufammenhang der 
Reihe der Abtretungserflärungen dadurd aufgehoben werde, daß ein durd Erb: 
gang bewirfter Übergang des Sypothefengläubigerredhts dazmwijchengetreten ſei, 
wird vielfadh befämpft, jo von Shweiter, Gruchots Beitr. 45 558 ff., Pland 
Anm. 1 zu $ 1155; Turnau-Förſter I Anm. 4 zu $ 1155 (2); Wolff, 
R.0 7; Dberned, DNABZ. 03 154 ff.; Predari 239 Anm, 19. 

2. Nah Dronke, CBlFrG. 1962 ff, Dberned, DROBZ. 03 154 ff., 
Predari 238 Anm. 4, Pland III 536 u. a. trifft $ 1155 Sa 2 auch die 
Fälle, in denen mangels Entftehung der Forderung oder mangels Aushändigung 
des Sypothefenbriefs an den Gläubiger die Hypothek zunächſt dem Eigen: 
tümer zufteht. 

8 1157. Nah Reichel, Iherings I. 46 67 fließt $ 1157 die Vor: 
merlung in den Fällen der 88 1163, 1169 aus. A. M. Biermann. 

88 1160, 1161. 38.55 224, IW. 03 Beil. 110: Die Vorlegung des 
Briefes gehört, abgejehen von dem Falle des Urkundenprozefies ($$ 592, 593 
3PO.), nicht zur Begründung der Klage, fondern ift nur erforderlid, wenn der 
Schuldner der Geltendmahung der Hypothek und der Forderung deshalb wider: 
ſpricht, weil der Brief nicht vorgelegt ift, wenn er alfo die Borlegung ver— 
langt. Xegt der Gläubiger ungeachtet des Verlangens des Schuldners nicht 
im Laufe des Nechtsitreits (vor der Verurteilung) den Brief vor, fo fteht dem 
Schuldner eine dilatorifche Einrede zu, die zur Abweifung der Klage (nicht 
zur Verurteilung zur Zahlung gegen Vorlegung des Briefes) führt. Val. aud 
JIDR. 1 zu 81160 Note 1. 

8 1163. 1. Begriff und Wefen. 

a) Brud, Eigentümerhypothel 154 definiert: „Die von dem Eigentümer 
am eigenen Grundftüde beftellte Grundfhuld oder Nentenfhuld ift die Forma— 
liſierung eines ideellen Wertteils des Grundftüds zum Zwecke der Haftung für 
eine eventuelle Schuld. Die Eigentümer-Hypothef, -Grundſchuld oder -Renten⸗ 
ſchuld ift die Zurüdgeminnung eines ideellen Wertteild des Grundftüds, der 
gehaftet hatte.” Vgl. dagegen Eccius, Gruchots Beitr. 48 437, 438. 

b) Kindel, Betradhtungen über die Eigentümerhypothet (Feitgabe für 
Koh) 79 führt aus: Die Eigentümerhypothet ift die Summe der Befugniffe, 
welche aus einer aufgehobenen, aber nicht gelöfchten Sypothel in das Eigentum 
zurüdgelehrt find, aus einer eingetragenen, aber nicht gültigen Hypothek beim 

Jahrbuch, d. Deutſchen Rechtes. M. 38 
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Eigentümer zurüdgeblieben find und dem Eigentümer gegen die nadheingetragenen 
Gläubiger dur die Eintragung erhalten werden. Sie it ein Recht des Eigen: 
tümerd und alles eher als eine wirkliche Hypothek. Zur wirklichen Hypothek 
wird fie erjt wieder durch die Abtretung oder Zurüdbehaltung bei Aufgabe des 
Eigentums. 

2. Othmer, AbürgR. 23 169 ff. — ſ. a. oben zu $ 883 Note6 — 
behandelt die Fragen: Können die Vorſchriften über die Eigentümerhypothef 
ohne weiteres auf eine Vormerkung, die zur Sicherung des Anſpruchs auf Ein: 
räumung einer Sypothef eingetragen ift, angewendet werden? Mit a. W.: kann 
aud die vorgemerfte Hypothek zur Eigentümerhypothef werden? Er bekämpft 
die — die Fragen verneinende — Anfiht des KG. (R. 02 Nr. 2556), die ſich 
darauf ſtützt, daß die Vormerkungslehre in den allgemeinen Vorſchriften über 
Nehte an Grundftüden, die Hypothek dagegen in Abſch. VIII Tit. 1 des 3. Buches 
geregelt, dort aber von einer vorgemerkten Hypothek nicht die Nede fei (169 ff.), 
ferner das Argument des terminologifchen Unterſchieds der $$ 1168, 1169 und 
886, 887: „verzichten müſſen“ und „bejeitigen müſſen“ (172 ff.). Man muß 
berüdfichtigen, daß der Geſetzgeber alle Arten von Vormerkungen unter eine 
Formel bringen mußte (näheres a. a. D., insbeſ. aud Anm. 7). Schließlich aud das 
Argument, daß die Vormerfung deshalb gegenſtands- und wirkungslos werde, 
weil fie fein Recht am Grundftüde, fondern nur ein Sicherungämittel fei (174 ff.). 
Damit ift die Streitfrage nicht beantwortet. Vormerkung wurde unbewußt mit 
vorgemerfkter Hypothek identifiziert. Es mußte nach dem Weſen des vorgemerften 
Rechtes, d. h nach der rechtlihen Wirkung der Vormerkung gefragt werden. Und 
die vorgemerkte Hypothek ift in der Tat ein Recht am Grundftüde; denn es ift die 
endgültige Sypothef felbit mit Ausflug der Vermutung des $ 891. Die Vor: 
fohriften über Eigentümerhypothef areifen alfo im vollen Umfange Pla (176). 

3. Welchem Eigentümer fteht die Hypothek zu? 

a) Die in der Literatur überwiegend vertretene Meinung (Turnau-Förſter 
1749 Note 6; Fuhs 1525; Biermann 371; Pland II 555, 556), daß in 
Sat 1 des Abi. 1 derjenige Eigentümer des Grundftüds gemeint fei, der es 
war, als die Hypothek durch Eintragung zur Entftehung gelangte (in der Regel 
aljo der Beiteller der Hypothek), in Abj. 1 Sat 2 dagegen derjenige Eigentümer, 
der ed war, als die Forderung erlofch, ift vom RG. dur Urt. vom 15. Juni 
1903 (RG. 55 217 ff, CBlFrG. 4 111, IW. 03 Beil. 101, f. unten Ziff. 4), 
als richtig anerfannt und aud dann für durdhgreifend erachtet worden, wenn eine 
Kautionshypothel ($ 1190) bei der Verteilung des Erlöjes in einer Zwang3- 
verfteigerung durch das Liquidat des Kautionsgläubigers nicht voll erfchöpft wird. 

b) Dagegen will Kretzſchmar, CBlFrG. 4 195, ohne Unterfcheidung, 
ob die Forderung, für welche die Hypothek bejtellt fei, nicht zur Entftehung ge- 
langt oder erlofchen fei, die Hypothek ftets dem jeweiligen Eigentümer des 
Grundftüds zufallen laſſen und Kautionshypotheken in der Zwangsverſteigerung 
wie bedingte Rechte behandeln, auf fie aljo die SS 14, 50 Abſ. 2, 125 ZVE. 
zur Anwendung bringen. !) 

c) In beiden Beziehungen tritt ihm Iaedel (a. a. D. 279 ff.) entgegen: 
für die vom NG. gebilligte Unterfcheidung ſpreche der verſchiedene Wortlaut der 
beiden Sätze des Abf. 1 des $ 1163 und die Erwägung, daß jede Sypothet ſchon 
vom Augenblid ihrer Entftehung ab eine latente Cigentümerhypothef fei, d. h. 
dem Eigentümer zuftehe, wofern ſpäter — gleihgültig wann — feftgeftellt werde, 


) => In einer Zufchrift an die Red. erklärt ee „Die Bedenken, die 
ih in meinem Auffage gegen das RGurteil vom 15. 6. 03 erhoben hatte, halte ich für 
erledigt, nahdem NER. Dr. Jaeckel die Anficht des Neichägerichts in dem Auffage 279 ff. 
a. a. O. näher begründet hat“. — Red. +® 
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da die Forderung, für melde fie beitellt worden, nicht zur Entftehung gelangt 
ſei; Kautionshypothelen jeien nicht, wie bisher allerdings angenommen worden, 
Anjprühe von unbeitimmtem Betrag; auf fie finde daher $ 14 ZWVG. keine 
Anwendung und folglih aud nit $ 50 Abf. 2 und $ 125 dafelbft. Unbejtimmt 
fei bei ihnen nicht der Betrag, fondern der Gläubiger. Der Erfteher werde 
auch dann nicht bereichert, wenn die Kautionshypothef als beim geringjten Ge— 
bote berüdjichtigt nah $ 52 3VG. beftehen bleibe. Auch aus der Entjtehungs- 
geichichte des $ 14 laſſe fih nicht, wie Reinhard, NR. 02 32, angenommen 
babe, das Gegenteil entnehmen. Anders könne es allerdings mit den aus der 
Zeit vor dem 1. Januar 1900 herrührenden Kautionshypothefen fein; bleibe 
eine ſolche beftehen, jo würde der Erfteher bereichert werden, wenn ſich hinterher 
ergäbe, daß aus ihr Anſprüche bis zum 1. Januar 1900 nicht entitanden feien 
und nachher nicht mehr entjtehen könnten. Denn nad der Jubdifatur des RE. 
(52 59 und 411) habe ſich eine folde Kautionshypothef nicht in eine Marimal- 
hypothek des neuen Rechtes ($ 1190) umgewandelt, fondern fei nur löſchungsreif 
geworden. In folhen Fällen habe daher die Eventualzuteilung aus $ 125 3VG. 
jtattzufinden. 


d) Entfcheidend für den Erwerb der Eigentümerhypothef (Grundſchuld) ift 
nicht die Zeit ihrer Entftehung, jondern der Zeitpunkt des Erlöfchens der Forde— 
rung; fie gebührt demjenigen, der zur Zeit des Erlöfhens der Forderung Eigen: 
tümer des belafteten Grundftüds it. Von dem gleichen Grundſatze der Rüd- 
ziehung wird das ZwVG. beherriht. Die aus der Befriedigung fi ergebenden 
Rechtsfolgen treten zuguniten des bisherigen, nicht des Eigentümers zur Zeit des 
Verteilungstermins ein, und ein etwaiger Überfhuß gebührt nicht dem Erfteher, 
fondern demjenigen, welcher bis zur Erlafjung des Zuſchlagsbeſchluſſes Eigentümer 
war. OLG. Pofen, PoſMſchr. 03 110. 

Auch Oberneck betont in Gruchots Beitr. 47 330 ff.: Die Eigentümer: 
hypothek fteht, falls die Forderung nicht zur Entftehung gelangt oder der Brief 
an den Gläubiger nicht ausgehändigt ijt, demjenigen zu, der z. 3. der Ein- 
tragung Eigentümer des Grundftüds war. Dahingegen fteht im Falle des Er: 
löſchens der Forderung, des Verzichts auf die Hypothek und des Aufgebot die 
Eigentümerhypothef dem jeweiligen Eigentümer des Grundftüds zu, fofern nicht 
andere Vereinbarungen getroffen find. 

e) Kregihmar, DI3. 03 331, EBLFTG. 4 323 bemerkt hinſichtlich der 
Amortifationshypothefen, daß bei diefen die Eigentümerhypothef erſt mit Beendi- 
gung des Schuldverhältnifies, mit der vollitändigen Tilgung der Forderung, zur 
Entjtehung gelange und daß fie allein demjenigen Eigentümer zufällt, welcher die 
Tilgung vollendet. Bei einer vor der völligen Tilgung ftattfindenden Zwangs- 
verjteigerung wird der Reſt der Hypothek, wenn diefe durch den Zuſchlag erlifcht, 
zur Verteilung für die nachſtehenden Berechtigten frei, er gebührt nicht erwa dem 
Eigentümer. 

DLG. 6 148 ff. PoſMſchr. 03 74, NheinNot3. 48 42 (Pofen): Dienen 
die Beiträge zunächſt nicht zur Zilgung der Poft, fondern werden ſie einitweilen 
als befonderes Guthaben des Schuldners angefammelt, jo kann der Schuldner 
nicht vor der Tilgung einen Teil der Hypothek erworben haben. Anders, wenn 
durh die jedesmalige Amortifation ein entiprechender Zeil der Hypothek getilgt 
werden ſoll; in foldem Falle geht diejer Teil auf den Schuldner über, wobei 
für die Zeit bis zum 1. 1.00 das ältere Necht zur Anwendung fommt. So 
fann die Amortifationspoft zum Zeil Eigentümerhypothef, zum Zeil Grundſchuld 
werden, Im Zweifel ift anzunehmen, daß die Amortifation eine fofortige Tilgung 
bewirkt, Hierbei fommt es vor allem auf den Inhalt des Grundbudhs an. 

35* 
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f) R®. 51 398 ff.: Die nicht valutierte, bereit vor dem 1. Januar 1900 
eingetragene Hypothek kann nur für denjenigen zur Eigentümergrundfchuld ge- 
worden fein, der beim Inkrafttreten des neuen Liegenfhaftsrechts Eigentümer 
des mit ihr belafteten Grundftüds war. 

4. Zu Abf. 2 führt Bendir, SeuffBl. 67 537. aus: Erfolgt die 
Übergabe des Sypothefenbriefs an den eingetragenen Gläubiger der Briefhypothef 
nicht, fo fehlt feinem Gläubigerrecht einftweilen die volle Wirkfamteit. Der 
zwischenzeitlich Berechtigte konnte entſprechend der Regelung, melde die Eigen- 
tümerhypothef erfahren hat, nur in dem Grundftüdseigentümer ſelbſt gefunden 
werden. Aber deſſen Necht wurde zugleich durch den Zufah: „bis zur Übergabe“ 
als ein zeitlich begrenztes und befhränftes gekennzeichnet; es trägt den 
Keim der Auflöfung in fih; es hat mithin den Charakter des auflöfend bedingten 
Rechtes (SS 158, 163). Hieraus folgt, daß der Eigentümer während der Zeit 
feiner Berechtigung, aber auch nur für die Zeit feiner Berechtigung über die 
Poft zu verfügen vermag, daß mithin jede foldhe Verfügung der Rechtsbeſtän— 
digkeit entbehrt, fomweit fie im Falle der wirklichen oder fingierten Übergabe des 
Briefes an den eingetragenen Gläubiger defjen Recht vereiteln oder beeinträchtigen 
würde. Der Befit des zurüdbehaltenen Briefes foll den Grund: 
ftüdseigentümer vor fhädlihen Verfügungen des Gläubigers ſchützen, 
nicht aber den letteren den fein Hecht benachteiligenden Verfügungen deö Grund: 
ftüdseigentümers preisgeben. Auch der Dritte muß die geſetzliche Beſchränkung 
des Nechtes des Eigentümers gegen fih gelten laflen, die publica fides des 
Grundbuchs fpricht ja gerade gegen ihn. 

5. Einzelne Fälle aus der Rechtſprechung: 

a) R6.55 217 ff., EBIFE. 4 111, IW. 03 Beil. 101: Ebenfo wie die 
ausfallenden Gläubiger bei der gewöhnlichen Hypothek feinen Anſpruch auf den- 
jenigen Betrag haben, in defjen Höhe die Sypothef nicht valutiert worden ift, 
diefer Betrag vielmehr bei der Verteilung des Verfteigerungserlöfes dem Eigen: 
tümer, für den fich infoweit die Sypothef in eine Eigentümergrundfhuld umge: 
wandelt bat, zuzuteilen ift, fällt auch bei der Sicherungs-:(Marimal-)Sypothef 
derjenige Betrag, der dadurd frei wird, daß der Gläubiger gegen das vom 
Erfteher im Berteilungstermine bar zu berichtigende Meiftgebot nicht den vollen 
Betrag feiner Sicherungshypothef liquidiert, nicht den nadjftehenden, fonft leer aus: 
gehenden Nealgläubigern, jondern als Eigentümerhypothef dem Brundftüdseigen: 
tümer zu, 

b) KGJ. 26 A 149 (vgl. Oberned, Gruchots Beitr. 47 320): Die (ab: 
ftrafte) Erklärung des Gläubigers, daß die Hypothek bezahlt fei und er Löſchung 
bemwillige, ohne Angabe, wer die Zahlung geleiftet hat, ift nicht geeignet, den 
Beweis zu erbringen, daß die Hypothek Eigentümergrundfhuld (oder Eigentümer: 
bypothef) geworden iſt, und ermächtigt deshalb den Eigentümer nicht zu einer 
anderen Verfügung als zur Löfchung. 

c) OLG. 8 142 (KG.): Ift die Eintragung einer Hypothek von einem 
Nichtberechtigten bewilligt oder beruht fie 3. B. auf einer wegen Gejchäftsun- 
fähigfeit des Erflärenden nichtigen oder wegen Irrtums, argliftiger Täufchung 
oder Zwanges anfechtbaren und angefochtenen Eintragungsbemilligung, jo fann aus 
ihr eine Eigentümerhypothef nicht entitehen. Bol. RS. 54 84. 

d) DLG. Zweibrüden, PfälzRipr. 17: Wegen der (dur die Errichtung 
der Schuld: und Pfandverfchreibungsurfunden erwachſenen) Neben forderungen 
fann eine Öypothef nicht zur Entftehung gelangen, wenn infolge der Nichtzahlung 
der Sauptforderung, der Darlehensvaluta, die Hypothek nicht entjtanden, fondern 
eine Eigentümergrundihuld geworden ift. 

e) 86. 6 269 (Dresden), CBlFrG. 3 750: Verzicht des Eigentümers 
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einer nicht valutierten Hypothek gegenüber einem nadhfolgenden Sypothelar, aus 
der Eigentümergrundfhuld keinerlei Nechte gegen ihn herzuleiten. 

6. Übergangsfragen. Vgl. auch IDR. 1 zu $ 1163 Note 1 u. oben 
Note 1e, f. 

a) RG. 51 398 ff. — ſ. a. oben Note 1f — bejaht unter Bezugnahme auf 
RG. 48 48 ff. (fe IDR. 1 zu $ 1163 Note 1) die Frage, ob aud eine unter 
der Herrſchaft des früheren Rechtes eingetragene Hypothek, ſoweit fie nicht valutiert 
ift, fih mit dem Inkrafttreten des neuen Liegenfchaftsrechts in eine Eigentümer: 
grundihuld verwandelt. 

b) 86. 52 111 ff.: Auch die unter der Herrſchaft des früheren Rechtes 
entitandenen Kautionshypothefen find mit dem Zeitpuntt, an welchem das neue 
Liegenfhaftsrecht für das mit ihnen belaftete Grundftüd in Kraft trat, zu Siche— 
rungs:(Marimal-)Öypothefen gemäß $ 1190 geworden. Daraus mwürde an fi 
folgen, daß fie von diefem Zeitpunkt ab die Fähigfeit erlangt haben, fich in eine 
Eigentümergrundfchuld in Höhe desjenigen Betrags zu verwandeln, zu welchem 
auf fie für den Gläubiger eine Forderung nicht zur Entitehung gelangt ift 
($$ 1163, 1177). Dies ift aber inſoweit nit der Fall, als die Kautionshypothef 
zu einem höheren Betrage bejtellt werben follte, als auf welchen die ficherzuftellende 
Forderung von vornherein limitiert, alſo nichtig ift. 

$ 1164, 1165. 1. Zu Sat 1 $ 1164. Siber, Rechtszwang 247: 
Die erfüllte und erlofchene Forderung wird wie nad) $ 1180 durch den Regreß— 
anſpruch erjett. 

2. Dberned, Gruchots Beitr. 47 338: Ein Vertrag zwiſchen Gläubiger 
und Eigentümer, wonach leßterer fi zur Löfchung verpflichtet, wenn er die 
Hypothek nicht ald Eigentümer, fondern nad) Veräußerung des Grundftüds ge- 
mäß $ 1164 zur Sicherung eines Erſatzanſpruchs erwirbt, ift zuläffig, aber nicht 
eintragungsfähig. Der Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung diefer Ber: 
pflihtung fteht die Vorfchrift des $ 40 GBD. entgegen. 

3. RG. 53 378 ff, IW. 03 Beil. 45 nimmt an, daß die 88 1164, 1165 
auch auf Nechtsverhältnifie anwendbar find, die vor dem Inkrafttreten des BEB. 
begründet worden find, und erörtert die Tragweite der Beftimmung des $ 1165, 
den es als eine praftifche Konſequenz und als eine von der Billigfeit geforderte 
Ergänzung des $ 1164 bezeichnet. 

1166. 1. Cohn, KGBl. 14 89 ff., führt aus: Zur Beobachtung der 
— nit zwingenden — Vorfchrift ift nur der betreibende Gläubiger verpflichtet, 
und zwar nur dem Schuldner gegenüber, dem ein Erſatzanſpruch an den der- 
zeitigen Eigentümer zufteht. Die Benachrichtigungspflicht hört auf, wenn der 
Antrag auf Zmwangsverfteigerung von dem betreibenden Gläubiger zurüdgezogen 
wird, mag auch die Zwangsverſteigerung infolge Beitritts eines anderen Gläu- 
bigers ihren Fortgang nehmen. 

Zuzulaſſen ift der Beweis, daß die Benahrihtigung unverfhuldet verfpätet 
zugegangen ift. Bemweispflichtig für die Benadhrichtigung ift der Gläubiger. Zuzu— 
lafien ift auch der Nachweis, daß die Unterlafjung der Benadhrichtigung für den 
Schaden nicht faufal fer, fei es, weil der Schuldner anderweitig von der Zwangs— 
verfteigerung Kenntnis erlangt habe, ſei es, weil er den Schaden nicht würde 
abgewendet haben. 

„Untunlich“ ift die Benadhrichtigung, wenn fie, objektiv zwar möglich, aber aus 
—— die nicht in der Perſon des Gläubigers liegen, nicht ausführbar 
erſcheint. 

Die Einrede des Schuldners iſt eine ſolche, durch welche die Geltend- 
madhung des Anſpruchs dauernd ausgefchlofjen wird. Daraus folgt, daß fie der 
Rechtskraft nicht fähig ift, daß fie nicht zur Aufrechnung führt. 


598 Bürgerliches Geſetzbuch. 88 11661174. 


Der Schuloner erleidet einen Schaden a) wenn er infolge der Unterlafjung 
verhindert war, die Öypothef zur Hebung zu bringen, fei es durch Mitbieten, 
fei es durch Herbeifhaffung von Bietern, wenn eine ſolche Mafregel nad ver: 
nünftigem Ermefjen den Erfolg herbeigeführt hätte, und b) wenn der erfaspflichtige 
Eigentümer wegen Unvermögens oder, weil er nicht erreichbar, Erfat nicht ge- 
währt, aud ein Dritter hierzu nicht verpflichtet ift. 

2. R6.54 369, IW. 03 Beil. 831: Der Gläubiger muß nachweiſen, 
daß er den Schuldner von der Zmwangdverfteigaung unverzüglich benachrichtigt 
bat, nicht der Schuldner die Negative, 

Klagt Gläubiger nur einen Teil feiner Ausfalldforderung ein, fo muß der 
Schuldner beweiſen, daß der Gläubiger auch nicht einmal den Teil zu fordern 
babe, daß alfo der Gläubiger bei rechtzeitiger Benachrichtigung überhaupt feinen 
Ausfall erlitten haben würde. 

8 1168. 1. OLG. 6 207 ff. (KG): In den $$ 1168, 1183 wird einesteils 
zwifchen Verzicht des Gläubigers auf die Hypothek und Aufhebung der letteren 
unterfchieden, je nachdem der Gläubiger bei feiner Erklärung beabfihtigt, daß der 
Eigentümer die Sypothef zur freien Verfügung erwerben folle, oder völlige Be: 
feitigung der Sypothef bezwedt (KGI. 23 A 159, Pland Anm. 2c zu $ 1183, 
Turnau-Förſter Anm. 6 zu $ 1183), anderenteils ftellt fi nicht bloß ber 
Verzicht, fondern auch die Aufhebung der Hypothek als ein einfeitiges Rechts: 
geihäft dar. 

2. Erflärt der Gläubiger, nachdem ſich die Hypothek dur Erteilung des 
Zufhlags vermöge des Eurrogationsprinzips in einen Anſpruch auf Befriedigung 
aus dem Berfteigerungserlös aufgelöft hat, daß er wegen der ihm zuftehenden 
Forderung Befriedigung aus diefem Erlöfe nicht verlange, fo Liegt hierin’ fein 
Verzicht auf die Sypothef im Sinne des $ 1168 Abf. 1. R®. 55 260, CBlFrG. 
4 204. Diefes Urteil fteht mit der die Entjtehung von Eigentümerhypothefen 
betreffenden Entſcheidung vom 15. Juni 1903, R®. 55 217 ff. (oben zu $ 1163 
Abf. 1, Note 1a, 3a) nicht im Widerfprude. Iaedel, CBlFrG. 4 195. 

3. 86. 55 260, IW. 03 Beil. 116: Wenn der Sypothefengläubiger nad) 
erfolgter Zwangsverſteigerung des belafteten Grundftüds erklärt, daß er Befrie- 
digung aus dem Verfteigerungserlöfe nicht verlange, weil er ſich wegen feiner 
Forderung in anderer Weile bezahlt machen werde, jo entjteht mangels Vor: 
liegend der Vorausſetzungen des $ 1168 Abf. 1 eine Eigentümerhypothef nicht. 

4. DLG. Colmar, ElfLothrI3. 28 262: Im Falle des DVerzichts des 
Gläubiger auf einen Teil der Hypothek bedarf es zur Berichtigung des Grund: 
buchs oder Löſchung des betreffenden Betrags der Zuftimmung des Eigentümers. 

1169. Oberneck, Gruchots Beitr. 47 326: Der Anfprud des Eigen: 
tümers iſt eim negatorifch-dinglicher Anſpruch auf Bejeitigung der Beihränfung 
des Eigentumsrechts bzw. des Verwertungsrechts des Eigentümers. Die formale 
Aufrechterhaltung einer Hypothek ſeitens des eingetragenen Bläubigers, dem troß 
der Eintragung ein materielles Recht nicht zuiteht, ftellt fich als ein Eingriff in 
das Eigentumsrecht dar. 

$ 1170. Über die dreifache Bedeutung des Wortes Anerfenntnis fiehe 
Eltzbacher oben zu $ 208 Note 3. Das hier in Betracht fommende Anerfennt: 
nis ijt feine Willenserflärung, fondern eine bloße Vorſtellungsäußerung. Eltz— 
bader, Handlungsfähigfeit I 200, 202. 

1174. Meitel, SeuffBl. 68 112 ff., befpricht insbe. die Fälle, bie 
fi ergeben, wenn der perfönlihe Schuldner, der nicht zugleich Eigentümer der 
mit einer Geſamthypothek belafteten Grundftüde ift, den Gläubiger befriedigt, 
oder daß fih Forderung und Schuld in einer Perfon vereinigen. Wenn dem 
perfönlihen Schuldner gegen feinen Eigentümer ein Erſatzanſpruch zufteht, jo 
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erwerben jämtliche Eigentümer die Hypothek als Geſamthypothek gemeinschaftlich 
($ 1172). — Steht dem perfönlihen Schuldner gegen jämtliche Eigentümer ein 
Erſatzanſpruch in voller Höhe zu, fo erwirbt er die Hypothek, $ 1164 (113), 
bei teilmeifem Erſatzanſpruche nur in defien Höhe (113). — Steht ihm nur 
gegen einen oder einige ein Erſatzanſpruch im voller Höhe zu, fo geht die 
Hypothek nur an den Grundftüden der erfagpflichtigen Eigentümer auf ihn über, 
während fie an den übrigen erlifcht, $ 1174 Abf. 1 (114), bei teilmeifem Erfat- 
anſpruche nur in Höhe des Teilbetrags, während fie für den Neftbetrag den 
fämtlihen Eigentümern der belafteten Grundftüde gemeinſchaftlich zufällt (114 ff.). 

Bejonderes über Abſ. 2 a. a. D. 117 ff. Der Wort lautift nicht ganz Elar. 
Auf die einzelnen Grundftüde wird nicht die ganze Geſamthypothek, jondern nur 
der übrig bleibende, auf die Eigentümer übergegangene Teil verteilt. Rechneriſch 
aber vollzieht fi die Verteilung in der Weife, daß die ganze Geſamthypothek 
nad $ 1172 Abf. 2 auf die einzelnen Grundftüde verteilt und von dem auf das 
Grundftüd eines erfagpflichtigen Eigentümers treffenden Teilbetrage die auf den 
perfönlihen Schuldner übergegangene Erſatzhypothek in Abzug gebracht wird. 
Rechneriſche Beifpiele a. a. D., weitere Einzelheiten noch 119 ff. 

8 1176. O86G. 6 202, KGI. 25 A 303 (KG.): Die Nangordnung des 
$ 1176 tritt bereits bei der Tilgung des Teilbetrags mit Rechtänotwendigfeit ein 
(KGJ. 21 A 165). Dadurch wird zugleich das fi aus dem Grundbuch ergebende 
Rangverhältnis geändert, da danach der getilgte Teil und die Nefthypothek zu 
gleihen Rechten ftanden. Deshalb muß, wenn die Umfchreibung des getilgten 
Sppothefenteild auf den Eigentümer oder den zahlenden Schuldner oder einen 
Dritten erfolgt, zugleich die Nangänderung eingetragen werden. Einer ausdrüd- 
lihen Erwähnung der Rangänderung im Umfchreibungsantrage bedarf es nicht, 
da fie fih aus der dem Grundbudhrichter nachzuweiſenden Tilgung des Teilbetrags 
von ſelbſt ergibt. 

$ 1177. 1. 863.25 A 299, NIX. 3 212, Seuffl. 58 150, CBlFrG. 3 
691: Die an die Stelle einer Sypothef tretende Eigentümergrundidhuld des BGB. 
ift überhaupt feine Eigentümerhypothef in dem Sinne, daß aud der Untergang 
der Forderung wegen des Fortbeſtehens des hypothekariſchen Nechtes gehindert 
würde, vielmehr ift bei ihrem Eintreten die Forderung immer endgültig erlofchen, 
jo daß dieſe auch bei einer Verfügung über die Eigentümerarundfhuld nicht 
wieder auflebt. Hieraus folgt, daf, wenn der Inhaber einer Eigentümergrund- 
ihuld diefe wieder in eine Hypothek umwandeln will, ihr eine neue Sypothef zu= 
grunde gelegt werden muß ($ 1113). Und es folgt weiter, daß er die Grund- 
ſchuld nicht in eine ihm jelbft zuftehende Sypothef umwandeln fann, da niemand 
gegen ſich jelbit eine Forderung begründen fann. Cine Eigentümergrundfchuld 
fann nicht durch bloße Erklärung des Eigentümers in eine Cigentümerhypothef 
umgewandelt werden. Eine ſolche fann überhaupt nicht durch rechtsgefchäftliche 
Erklärung des Eigentümers entjtehen, jondern nur dur Geſetz. — Vgl. aud) 
RG. 50 77, Seuffl. 58 18. 

2. Über die Pfändung einer Cigentümergrundfchuld (JPO. $ 857) vgl. 
OLG. Colmar, EljLothrI3. 28 351. 

3. ©. a. oben das Material zu $ 1163, insbef. Note 3. 

8 1178. Das Reichsgericht hat in Übereinjtimmung mit dem Kammer: 
gerihte (RAGT. 26 A 145, NIX. 3 137) und dem BayrObLG. (CBlFrG. 3 293, 
N. 02 508) die Frage, ob bei der Eintragung von Hypotheken über amortifier- 
bare Darlehen die in Geftalt von Zufchlägen zu den Zinfen zum Zmede all: 
mäbhlicher Tilgung des Kapitals zu entrichtenden Beträge auf Antrag in das 
Grundbuch eingetragen werden müfjen, verneint. RG. 54 88 ff. Dal. aud 
Ziff. 3 zu $ 1115 und IDR. 1 zu $ 1115 Ziff. 4. 
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8 1179. 1. Die befondere geſetzliche Zulafjung der Löfhungsvormerfung 
rechtfertigt fi aus der anderenfalls anzunehmenden ausſchließlichen Herrſchaft des 
Sppothefen- (Grundfchuld:, Rentenſchuld⸗) Gläubigerd über die formelle, durch 
den Grundbuchvermerf gegebene Legitimation. Die Vormerkung felbit ift als 
„Veränderung“ zu der einzelnen in Betracht fommenden Poſt einzutragen. Der 
nad dem bewilligenden Eigentümer eintretende neue Eigentümer iſt betreffs der 
Löfhung zur Zuftimmung ($ 888) verpflichtet. Die erforderliche Vorlegung des 
Sppotheienbriefs kann von dem Eigentümer wider den Briefinhaber erzwungen 
— Auch iſt erſterer zum Aufgebotsantrage berechtigt. Voß, EBlFrG. 

781 ff. 

2. 863.26 A 161 ff. (KG.): Die Vormerkung aus $ 1179 umfaßt alle Fälle 
der Vereinigung der Hypothek mit dem Eigentum, insbefondere auch den Fall, daß 
die Forderung, für welche die Sypothef beftellt ift, nicht zur Entftehung gelangt 
ift ($ 1163 Abf. 1 Sat 1). Die Vormerfung aus $ 1179 bezwedt nur die 
Sicherung eines perfönliden Anſpruchs gegen den Eigentümer auf Löſchung der 
etwaigen fünftigen Cigentümerhypothef. Das Recht des eingetragenen Hypo— 
thefengläubigers befteht tro Eintragung der Vormerkung fort und wird daher 
durch diefe nicht betroffen. Die Vormerkung ergreift zwar die Sypothef, aber 
nit in ihrer gegenwärtigen rechtlihen Geftalt als Gläubigerhypothel, ſondern 
nur in ihrer gegebenenfalls fünftig eintretenden Umgeftaltung zur Eigentümer: 
grundſchuld. 

3. OLG. 6 123 (6G.): 8 1179 iſt eine Ausnahmebeſtimmung. Sie be— 
zweckt, zu verhindern, daß der Eigentümer, wenn er die Hypothek erwirbt, über 
ſie anders als durch Zuſtimmung zur Löſchung verfügt. Sie berechtigt nicht, 
eine Vormerkung zur Sicherung des Anſpruchs auf Löſchung der Sypothefen- 
vormerfung einzutragen. — ferner kann nad $ 1179 nur, falls ſich der Eigen: 
tümer einem anderen gegenüber verpflichtet, die Hypothek löſchen zu lafjen, 
wenn fie fih mit dem Eigentum in einer Perfon vereinigt, eine Vor— 
merfung eingetragen werden. Nicht aber die Verpflichtung, jene Eintragung 
ſchlechthin, aud wenn ein anderer als der Eigentümer daraus berechtigt ift, zur 
Löſchung zu bringen. 

4. R6.52 5, Seufffl. 58 273: Die Vereinbarung aus $ 1179 kann auch 
zwifchen dem Gläubiger und dem Schuldner einer Hypothek getroffen werden. 
Wie jedem Hypothefengläubiger, jo fteht auch dem Inhaber einer Eigentümer: 
hypothek die Entſchließung darüber, ob und unter welchen Borausfegungen er die 
Hypothek löſchen lafien wolle, völlig frei, er kann alſo aud im voraus darüber 
Verpflihtungen eingehen, ſowohl gegen den dermaligen Inhaber der Sypothef 
wie gegen andere Perjonen. 

5. BayrOobLG. — ISDN. 1 zu $ 1179 Note 2 — Sf. jetzt aud in SeuffX. 
58 274 ff. 

8 1180. OLG. 6 124 ff. (Königsberg): Seit dem 1. 1. 00 wird eine 
nit valutierte Hypothek Eigentümergrundfchuld (f. a. oben zu $ 1163 Note 3). 
An ihre Stelle kann eine Forderung, alfo auch ein durch Schuldübernahme er: 
mworbener Erſatzanſpruch geſetzt werden (ſ. a. oben zu $ 1177 Note 1). Die 
Schuldübernahme bedurfte auch feiner bejonderen Form mehr. Iedody mußte zu 
der Vereinbarung, wenn ſie dinglihe Wirkung haben follte, nah $ 1180 die 
Eintragung in das Grundbuch Hinzufommen. Vol. aud RG. 50 77 ff, Seuffl. 
8 18 ff. 

8 1181. 1. Sartmann behandelt „Die Grundftüdsgefamthypothef in der 
Zwangsverſteigerung“. 

2. Linckelmann, I®. 03 336, hebt hervor, daß die Vereinbarung über das 
Stehenbleiben eines Rechtes an dem verfteigerten Grundftüde ($ 91 Ab. 2, 3 
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Z3wVG.) grundfäglih die Übernahme der perfönlihen Schuld im Sinne der 
privativen Schuldübernahme des $ 414 enthalte und daß alle Einreden aus dem 
perfönlihen Schuldverhältnifje fortfielen. Val. JOR. 1 zu $ 1181 Note 3, 

3. R6. 55 415, IW. 03 Beil, 434: Der Erwerber von für eine Sypothef 
baftenden Zubehörftüden eines Grundftüds, die wegen feines Eigentums im 
Zwangsverſteigerungsverfahren von der Verfteigerung ausgejchloffen worden waren, 
Tann nah der auf Grund des Zufchlags erfolgten Löſchung der Hypothek im 
Grundbuhe den wegen feiner Forderung nicht befriedigten Gläubiger nicht ver- 
hindern, nad) der Beendigung des für ihn nicht angeordneten Zwangsverſteige— 
rungöverfahrens die Zwangsvollſtreckung in die Zubehörftüde zu betreiben. 

$& 1182. Auf eine Sypothef, die an einem im Miteigentume ftehenden 
Einzelgrundftüde befteht, iſt $ 1182 entiprechend anwendbar, wenn ber Hypo— 
thefengläubiger von feiner Befugnis, die Zwangsvollftredung nit in das ganze 
Grundſtück, fondern nur in einen Anteil desjelben zu betreiben, Gebrauch madt. 
Kresihmar, SächſA. 12 664 f. 

8 1183. 36. 52 257: Der Sypothefengläubiger wird, wenn das einge: 
tragene Darlehen nicht gegeben und die Sypothef daher vom Eigentümer er- 
worben ift, nit dadurch an der Bewilligung der Löſchung oder an der Zu— 
ftimmung zur Grundbuchberihtigung gehindert, daß die Hypothek zugunften eines 
Dritten gepfändet und diefem überwiefen ift. 

RG. 52 411, IW. 02 280 ſ. ſchon IDR. 1 zu $ 1183 Note 3. 

8 1184. BayrOb8G. 4 45, R. 03 104: Das Vorzugsreht des Ver— 
käufers für die Kaufzinsforderung, das nah dem franzöfiichen bürgerlichen Nechte 
an dem verkauften Grundftüde beftanden hat und im Hypothekenbuch eingetragen 
war, hat fih an dem Tage, an dem das Grundbud für angelegt erklärt worden 
ift, fraft Gefehes in eine Siherungshypothef umgewandelt und ift als ding- 
lihes Recht aud ohne Eintragung gegen jedermann wirffam, da die Sypothef 
zu ihrem Beftand oder zu ihrer Rechtswirkſamkeit gegen Dritte der Eintragung 
in das Grundbuch nicht bedarf, die kraft Geſetzes entftehenden Sypothefen ohne 
Eintragung ind Leben treten und das BGB. zwiſchen eingetragenen und nicht 
eingetragener —— grundſätzlich keinen Unterſchied macht. 

8 1189. Nah Reichel, Iherings J. 46 142 iſt $ 1189 auf vorge 
merfte Gläubiger * zu erſtrecken. 

2. DLG. Darmſtadt, HeſſRſpr. 4 27 über die Gläubiger-Eigenſchaft des 
Bankhauſes, das eine hupothetarifch geficherte Anleihe emittiert. 

$ 1190. 1. Schreiber, SächſA. 13 327 ff., bemerkt: Die Höchſthypothek 
fteht zunächſt dem eingetragenen Gläubiger zu und verwandelt fi erſt dann in 
eine Eigentümerhypothef, wenn fih nad Maßgabe des ihr zugrunde liegenden 
Rechtsverhältniſſes entſchieden hat, daß und in welchem Betrage die Forderungen, 
zu deren Sicherung fie dienen foll, hinter dem eingetragenen Höchſtbetrage zurück— 
bleiben. It dies zur Zeit des Zufhlags noch nicht entſchieden, fo wird die 
Höchſthypothek eine Eigentümergrundfchuld des Erftehers, und diefer hat die Zu— 
zahlungspfliht nah 8 50 Abi. 2 Ziff. 1 Im VG.; andernfalls wird fie eine 
Eigentümergrundfchuld des Sypothefbeitellers. 

Übereinftimmend RG. 51 115 ff., SeuffX. 58 103 ff. (ſ. auch SDR. 1 zu 
$ 1190 Note 4i). Die Entſcheidung führt weiter aus: Bis dahin (bis zu ihrer 
ev. Ummandlung in eine Eigentümerhypothef) bleibt die Hypothek eine zu einem 
Höchjftbetrag eingetragene Sicherungshypothef für einen beftimmten Bläubiger, 
bei der die Feftftellung der Forderung, für die fie haftet, vorbehalten bleibt 
($ 1190 Abf. 1). Der eingetragene Gläubiger hat ein Recht darauf, daß dieſe 
Feitftellung nah Maßgabe des zugrunde liegenden Rechtsgeſchäſts erfolge und 
nicht in Widerſpruch mit diefem verhindert oder unterbrochen werde. Solange 
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und foweit dieſe Feitftellung noch ausfteht, liegt die Vorausfegung einer Eigen- 
tümerhypothet nicht vor. Über den der Höchſtbetragshypothek entjprechenden 
Grunditüdswert fann der Eigentümer, folange das Kreditverhältnis befteht, nur 
mit der Bedingung verfügen, daß nicht auch diefem Betrage no Forderungen 
aus dem Kreditverhältnifie gegenübertreten. — Val. ferner RG. Eljloth32. 
27 617; OLG. Dresden, EBLFT®. 3 467, 753 und IDR. 1 zu $ 1190 Note 4f. 

2. Über die Behandlung der Kautionshypothel in der Zwangsverfteigerung 
bei Verteilung des Erlöfes fiehe Iaedel, CBlFrG. 4 207, 283 ff. Er hebt 
hervor, daß die Hypothek, ſoweit die Forderung nicht zur Entftehung gelangt, 
demjenigen Eigentümer zufteht, welcher fie beftellt hat ($ 1163 Abf. 1 Sat 1) 
und dab $ 14 3wVG. auf die Marimalhypothef nit anwendbar iſt. Wal. 
hierzu namentlih auch R®. 55 217 ff. und oben Ziff. 3 zu $ 1163. 

Dberned, Grudots Beitr. 47 331: Bei der Höchfibetragshypothef ge- 
hört der bei der endgültigen Abrechnung nicht valutierte Betrag dem Cigen- 
tümer, der es zur Zeit der Eintragung der Hypothek geweſen ift. Der infolge 
Erlöſchens der Forderung nicht mehr valutierende Betrag dagegen gebührt dem 
im Zeitpunkte des Erlöfhens vorhandenen Eigentümer, jofern nicht Abweichendes 
im VBeräußerungsvertrage vereinbart ilt. 

RG. JW. 03 Beil. 105: Der Grundfah des $ 1163 findet auf die 
Höcftbetragshypothef Anwendung. Soweit die Forderung nicht entftanden oder 
wieder erlojchen ift, fteht deshalb die Hypothek aud im Verfteigerungsverfahren 
dem Grunditüdseigentümer zu, und zwar im eriten Falle dem, der es z. 3. der 
Beitellung der Hypothek war, im letzteren dem, der es 3. 3. des Erlöfchens der 
Forderung if. Ein Aufrüden der Nachhypothek ift ausgeſchloſſen. 

3. Schroeder, Grundbuchentſch. IT 59 Note 21 bemerkt: Wenn eine 
Höchſtbetragshypothek in eine Snpothef zu beftimmtem Betrag umgewandelt wird, 
fo ift diefe Ummandlung auf Bewilligung des Eigentümers und des Bläubigers 
einzutragen. Dabei ift die bisherige Eintragung der Höchftbetragshypothef, welche 
nah mie vor die Grundlage der Hypothek bildet und deren Rang beftimmt, 
nit etwa zu löjhen. Da die Umfchreibung des Höchſtbetrags in einen be- 
ftimmten Betrag die Rechtslage der nachfolgenden Gläubiger nicht berührt und 
eine unverzinslihe Hypothek nach $ 1119 ohne Zuftimmung der im Range gleich- 
oder nachftehenden Berechtigten dahin erweitert werden fann, dat das Grundftüd 
für Zinfen zu 5 vom Hundert haftet, jo kann bei der Ummandlung aud den 
Zinſen aus der bisher als Höchſtbetrag bezeichneten Summe bis zu 5 vom Hundert 
der Rang der erjten Eintragung gegeben werden. Enthält die Umſchreibung 
feinen entgegenjtehenden Vermerk, jo iſt jie dahin zu verſtehen, daß Sauptfumme 
und Zinjen den Nang der erften Eintragung haben. 

4. RG. 51 115 ff., Seuffl. 58 103 ff. (f. a. oben zu Note 1): Derjenige 
Zeil einer Höchſtbetragshypothek, der nah Abwidelung des Kreditgefchäfts mög- 
licherweife von gegenüberjtehenden Forderungen des Sicherungsgläubigers frei 
bleibt und fo nad $ 1163 Abf. 1 dem Eigentümer zufteht, ann gleich bedingten 
und betagten Forderungen durd Gläubiger des Eigentümers ſchon im voraus 
gepfändet werden. S. auch IDR. l zu $ 1190 Note dd, e. 


Heunter Abſchnitt. 
Pfandrecht an bemenlichen Sachen und an Kerhten. 
Erſter Titel. 


Pfandrecht an beweglihen Saden. 


Vorbemerkung: Das Pfandrecht hat umfafjende theoretiihe und dogmatiſche 
Behandlung aud in diefem VBerichtäjahre nicht erfahren. Eine Reihe von Inaugural: 
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Differtationen, von denen inäbefondere diejenigen von Shulg und Püſchel zum $ 1227 
berüdfichtigt worden find, haben einzelne Beftimmungen des näheren erörtert. Eine reich— 
haltige Erörterung hat der $ 1225 — f. auch oben ſchon den $ 774 — gefunden. Dagegen 
hat fich wieder die Praris lebhaft betätigt. Hinſichtlich des Sicherungsfaufs (f. zu 
$ 1205) hält fie an den ſchon mehrfach ausgeſprochenen Grundſätzen feſt. Lehrreich und 
wichtig find auch ganz beſonders die Urteile zu $ 1244 und $ 1292. 


8 1204. 1. DLG. Bamberg, Seuffl. 58 124: Die Beftellung eines 
Pfandrechts an der eigenen Sade ift begrifflih ausgeichlofien. 

2. RG. 53 219, IW. 03 Beil. 20: Gegenitand des Pfandrehts kann 
nicht eine Sachgeſamtheit fein, mohl aber können die zu einer ſolchen gehörigen 
Einzelfjahen unter der im Verkehr üblihen zufammenfafjenden Benennung ver: 
pfändet werden, und zwar aud in dem Sinne, daß die beftimmungsgemäß ver: 
äußerten Sahen aus der Pfandhaftung aus: und die neu angefhafften Stüde 
in die Pfandhaftung eintreten. S. auch IDR. J zu $ 1205 Note 4. 

3. DLG. 6 268 (Kiel): An Beweis: und L2egitimationspapieren allein 
ohne gleichzeitige Verpfändung der Forderung kann fein Pfandrecht beitellt werden. 

4. Verpfändung eines Sparlaffenbuhs, das nicht auf den Namen des 
verpfändenden Schuldners lautet. Erkundigungspflicht bezüglich der Berechtigung 
zur Singabe. DLG, Kiel, SchleswHolſt Anz. 03 65. 

8 1205. 1. 026.742 (Königsberg). Der Werkführer des Berpfänders 
wurde in deſſen Gegenwart und mit feiner Zuftimmung zum Aufjeher über die 
zu verpfändenden Holzbeitände beftellt. Dadurch ging die tatſächliche Gewalt über 
die Sölzger dem Verpfänder verloren und auf den Pfandnehmer über; wenn 
auch der bejtellte Auffeher im übrigen weiterhin Angeftellter des Verpfänders 
blieb, jo durfte er die ihm übertragene Auffiht hinfort doh nur für den Pfand: 
nehmer ausüben, der folglih nad 88 854 Abſ. 1, 855 den alleinigen Beſitz 
an den zu verpfändenden Sölzern erwarb. 

2. DLG. Braunfhweig, Seufffl. 58 69 ff.: Wenn der Geſetzgeber Sicher: 
heitsübereignungen durch Konftitut als nichtig behandelt wiſſen will, jo hätte er 
dies ausdrüdlic vorfchreiben müſſen. 

Ebenfo OLG. Naumburg, ebenda 237 ff.: Doch muß (vgl. RG. 43 394) 
bejonders ſcharf geprüft werden, ob objektiv die Erfordernifje eines Kaufvertrags 
vorhanden jind. (Im vorliegenden Falle ift der ernfte Willen der Parteien, 
Eigentum zu übertragen und zu erwerben, verneint: Verkauf ganz unentbehrlicher 
Gegenſtände; die Gefahr follte der „Mieter“ tragen uſw.) S. ähnlihen Fall 
R.03 505 Nr. 2548. 

Über den Sicherungskauf vgl. o. zu $ 930 Note 2 u. SDR. I zu $ 1205 
Note 7b, 8 930 Note 5, über fiduziariiche Abtretungen o. zu $ 398 Note 3 
und die dortigen Verweifungen. 

8 1206. 1. D2G.5 323 (Stettin): Ungenügend ift es, wenn derart 
Mitbeſitz hergeftellt wird, daß der Verpfänder zufammen mit einem Dritten un= 
mittelbaren Befis erhält, ſodaß die Verfügungsmadht des Dritten (Treuhänders) 
nur der des Verpfänders gleichwertig if. So genügt insbefondere nicht die 
Verabredung, daß die Ehefrau des Verpfänders Treuhänderin des Gläubigers 
fein und mit dem Ehemanne weiter gemeinjchaftlich befigen ſoll. 

2. RG. 53 219, IW. 03 Beil. 20 (f. auch o. zu $ 1204 Note 2): Die 
Berpfändung eines Warenlagers, das fi auf einem ermieteten Grundjtüde be— 
findet, wird nicht ſchon dadurd gültig, da der Pfandgläubiger an Stelle des 
Verpfänders das Grundftüd mietet, jofern letterem die Schlüffel zum Grundftüde 
nach wie vor allein zugänglich bleiben. 

©. ferner JDR. | zu $ 1206 Note 1. 
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$ 1207. Wegen der Verpfändung unterfchlagener Sachen vgl. o. $ 935 
Ziff. 2. 

' Über einen Fall der Anwendung des 8 1207 in Verb. mit $$ 932, 934, 
935 bei Verpfändung nod nicht fälliger Coupons f. DL®. 7 40 (Braunfchweig). 
Es genügt nit für den guten Blauben der Glaube an die Berfügungsbefugnis 
des Verpfänders; der Pfandnehmer erwirbt nur dann ein Pfandredt an der 
dem Berpfänder gehörigen Sache, wenn er ihn gutgläubig für ihren Eigen: 
tümer hielt. Ein Vater aber, der an dem Vermögen feiner Kinder den Nief- 
brauch hat, ift noch nicht Eigentümer der zu einer in diefem Vermögen befind- 
lihen Obligation gehörigen Coupons feiner Kinder; fie bleiben die Gläubiger 
der in ihr verbrieften Forderung. 

$ 1208. OLG. Cöln, R. 03 551: Das Mietpfandredht geht dem Pfän- 
dungspfandredhte vor und geht diefem gegenüber nicht durch Ablauf der Frift 
des $ 561 Abſ. 2 unter. 

8 1211. Vom Verpfänder und Eigentümer und im gewiſſem Umfange 
von jedem dinglicd Berechtigten fönnen die dem perfönlihen Schuldner gegen die 
Forderung zuftehenden Einreden dem Pfandgläubiger gegenüber aus eigenem 
Rechte geltend gemacht werden, aber nur, wenn es ſich um den Anſpruch auf 
Befriedigung handelt, befonders alfo im Falle des $ 1231. Gegenüber dem 
Pfandaniprud auf Befriedigung fann jeder Befiger unter Berufung auf die ge: 
nannten Einreden die Derausgabe der Pfandjache verweigern, wenn der perjön: 
lihe Schuloner nicht auf ihre Geltendmachung verzichtet hatte. Gegen die For: 
derung beitehende peremtorifche Einreden können der Eigentümer und Berpfänder 
dem Pfandgläubiger gegenüber ſtets geltend machen. Schul, Die Pfand: 
anſprüche nah $ 1227 BGB. (Leipzig 1903) 48 ff. 

$ 1212. Über das Wejen der Trennung vgl. oben S$ 953—955. 

& 1215. OLG. Zweibrücken, Puchelts 3. 34 361: Der Pfandgläubiger 
ift zur Verficherung des Pfandes gegen Brandichaden nicht verpflichtet. 

8 1219. BayrObLG., R. 03 505: Auch bei diefer Verfteigerung darf 
der Pfandgläubiger nah $ 1239 mitbieten. 

$ 1225. In mwelder Weife ift der Eintritt in die Rechte des befrie- 
digten Gläubigers zu regeln, wenn für die Forderung neben dem Hauptſchuldner 
noch ein Bürge und ein von einem Dritten dem Gläubiger beftelltes Pfand 
haften? Dal. insbef. auch o. zu $ 774 Note 2. 

a) Biermann, Sadhenredt Erl. 1 zu $ 1225, gibt dem einlöfenden Dritt- 
verpfänder und Pfandeigentümer den Anſpruch des befriedigten Gläubiger gegen 
den Bürgen im vollen Betrage.. Ihm fließen fih Endemann II $ 141 
Anm. 10 und Staudinger:-Kober Erl. 2 an. 

b) Pland:Greiff hält es für mwefentlih, daß im $ 1225 im Gegenfate 
zum $ 1143 nicht nur entiprechende Anwendung von $ 774 Abf. 1, ſondern 
von $ 774 ſchlechthin angeordnet ift, und will demgemäß im alle des $ 1225 
die Vorfchrift des $ 774 Abf. 2 zur Geltung gebradht wiſſen. Der BVerpfänder 
fol im Falle der dur ihn bewirkten Einlöfungszahlung dem Bürgen gegenüber 
den Anſpruch des befriedigten Gläubigers nur mit derjelben Beſchränkung geltend 
maden fönnen, wie dies nah $ 774 Abf. 2 ein Mitbürge einem Mitbürgen 
gegenüber kann. 

c) Strohal, DI3. 03 373 ff. fommt zu dem Ergebnis, daß fich für 
den Berpfänder und Pfandeigentümer die Wahl zwifchen doppeltem Vorgehen 
ergibt: (Val. Näheres o. zu $ 774 Note 3a.). 

a, Er enticheidet ſich dafür, die mit dem Pfandrechte belaftete Sache als 

eine pfandfreie für fi) zu behalten; damit entfällt die Möglichkeit der 
Beltendmahung des auf ihm übergegangenen Rechtes des befriedigten 
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Gläubigers gegen den Bürgen, ſoweit als dieſer im Falle des ihm durch 
88 774, 776 gemwährleifteten Eintritt3 in das Pfandrecht hätte Befriedi- 
gung erlangen können. 

8. Zieht der Drittverpfänder und Pfandeigentümer bei einer Einlöfungs- 
zahlung aud die Möglichkeit der Geltendmahung des Rechtes des be- 
friedigten Gläubigers gegen den Bürgen in Rechnung, jo dauert das 
Pfandrecht an der Sache nad) $ 1256 Abf. 2 fort. Dem vom Verpfänder 
in Anfprud genommenen Bürgen jteht die Möglichkeit des Eintritts in 
das Pfandrecht offen. Will man das Pfandrecht hier als erlofchen an- 
ſehen ($ 1256 Abf. 1), fo ift der Regreß des Verpfänders an den 
Bürgen nur gegeben, fofern er diefem gegenüber Zug um Zug zur 
Neuberftellung des Pfandrechts bereit ift. 

d. Koban, Regreß des Bürgen und des Pfandeigentümers, führt aus: 

Die im $ 1225 vorgejchriebene entſprechende Anwendung auch des zweiten Ab» 
ſatzes des $ 774 ift keineswegs, wie die herrjchende Meinung annimmt, auf einen 
Redaktionsfehler zurüdzuführen. Es wird hierdurch vielmehr auch hinſichtlich 
der Dritten gehörenden Pfänder eine interne Verteilung der Haftungslaft ange: 
ordnet, ähnlich wie bei den Mitbürgen. 

Der zweite Abſatz des $ 774 muß in feiner entfprechenden Anmendung 
auf die Pfänder lauten: „Mehrere Pfänder (nicht etwa die Verpfänder) haften 
einander nur nad $ 426”. Dieſe Vorfchrift darf aber nicht nur auf den gejeß- 
lichen Eintritt nad) $ 1225 bezogen, fondern muß in dem weiteren Sinne auf: 
gefaßt werden, daß die für diefelbe Schuld haftenden Pfänder unter allen Um: 
ftänden nur nah der im $ 426 gegebenen Verteilungsregel zur gegenfeitigen 
Haftung herangezogen werden dürfen. Nicht nur der nad) $ 1225 fubrogierte 
Verpfänder, fondern auch der nad) $ 1249 fubrogierte Pfandeigentümer darf 
gegen andere gleichzeitig haftende Pfänder nur pro parte regredieren. Auch 
fall einem der mehreren dritten Pfandeigentümer vom Gläubiger das ganze 
Forderungsrecht famt den Pfandrechten freiwillig zediert wurde oder eine jonftige 
Vereinigung der Gläubigerrechte mit dem Eigentum an einem der Pfandobjekte 
eingetreten ift, gilt die Verteilungsregel des $ 426 (198 ff.). 

Mas die Repartition felbft betrifft, jo wird in erfter Linie das bejondere 
zwiſchen den dritten Pfandeigentümern etwa beftehende Verhältnis berüdfichtigt, 
aber nicht nur das auf befonderer Vereinbarung, jondern auch das auf anderen 
ipeziellen Umftänden beruhende. Insbeſondere fommt hierbei in Betracht, daß 
der zahlende dritte Pfandeigentümer bisweilen bereits von vornherein ſchadlos ge: 
halten ift, was in der Negel dann der Fall fein wird, wenn er nicht felbit der 
Verpfänder ift, fondern die mit dem Pfandrechte belaftete Sache erft nad) der 
Verpfändung erworben hat (181 ff.). 

Liegt fein folches befonderes Verhältnis vor, jo hat Verteilung zu gleichen 
Anteilen einzutreten, wobei aber bei den die Schuld nicht volllommen deckenden 
Pfändern, und nur bei diefen, die Berechnung der Duoten nad dem Berhält: 
nifje des Wertes zu erfolgen hat (dafelbjt 184 ff. und 200), Val. Dernburg, 
Pfandrecht II 366, der für das gemeine Recht ohne weiteres Repartition nad) 
dem Werte der Pfänder eintreten laßt. Wie Koban auh Martinius, DI2. 
03 543, f. o. zu $ 774, Note 2b. 

De lege ferenda wäre dringend zu empfehlen, diefe gleichmäßige Verteilung 
der Saftungslaft unter die dritten Pfandeigentümer auch gegen Willlürafte des 
Gläubigers in ähnlicher Weife zu ſchützen, wie es hinfichtlidy der Mitbürgen durch 
8 776 geſchieht. Koban 203 ff.; vgl. auch 187 und 201 dafelbit. 

Das Geſagte gilt troß gänzlichen Stillſchweigens des Geſetzes auch hin- 
fihtlih der internen Verteilung der Haftungslaft zwifchen den dritten Eigen- 
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tümern von Pfand: und Sypothefargütern, während hinſichtlich der Gejamt- 
hypothefen nur die nicht ganz einwandfreien Beitimmungen der $$ 1173 und 
1182 in Betradht fommen. Koban 187 und 201 ff. 
Literatur: Shulg, Die Pfandaniprühe nah $ 1227 BGB. Leipzig 1905. — 
Püſchel, Die Pfandllage des BOB. Göttingen 1903. 

$ 1227. Schultz führt aus: Die einzelnen Pfandanfprüche entiprechen 
den Eigentumsanfprühen aus $$ 985— 1003, 1004 und 1005 (3), der Anfprud 
aus $ 1007 fteht dem Pfandgläubiger, wenn überhaupt, ohne Vermittelung 
des $ 1227 zu (80). 

Einen Serausgabeanfprud hat nur der zum Beſitze berechtigte Pfandgläu— 
biger je nad) dem Umfange feines Beligrechts (4 ff.), er erftredt ſich auf alle 
verpfändeten Saden, wenn’ fie aud nicht alle zur Befriedigung des Pfand: 
gläubigers erforderlich find (14). Vorausfegung für den Serausgabeanfprud; ift, 
dab das Pfandreht durch den eingetretenen Befigverluft nicht untergegangen 
it. (15 ff.) 

Wer als Befiser zur Begründung der Pajjivlegitimation anzujehen iſt, 
unterliegt denjelben Bedenten, wie bei der Eigentumsflage. (19 ff.) 

Die Vermutung aus $ 1006 findet auf die Pfandanſprüche entiprechende 
Anwendung (Schulg 30ff., Püfhel 79 f.); a. A. Meisner, Sachenrecht 
Ann. 2 zu $ 1065. 

Herausgabe von Nubungen oder Früchten fann der Pfandgläubiger nur 
verlangen, wenn er zu deren Bezuge berechtigt ijt; hat er fein Nutzungsrecht, 
fteht ihm hinfichtlich der getrennten Erzeugnijje ein Serausgabeaniprud nur in- 
foweit zu, als das Pfandreht dem Rechte des Beligers an der Sache vorgeht 
und der Pfandgläubiger überhaupt zum Beſitze der Pfandſache berechtigt ift. (39 ff.) 

Scadenserfaganfprühe des Pfandgläubigers in Anſehung der Hauptſache 
und der Nutungen und Früchte find durch fein Pfandintereffe begrenzt, darüber 
hinaus ftehen ihm folde Anfprühe nur zu, wenn er dem Berpfänder gegenüber 
zum Erfage verpflichtet it (Schulg 43 ff., vgl. auh Püſchel 48 ff.). Über 
die Rechtsverhältnifie an dem gezahlten Betrage j. Büchel 59 ff. 

8 986 findet entjpredhende Anwendung: zum Befige iſt dem Pfandgläubiger 
gegenüber berechtigt, wer von dem Pfandgläubiger ein Recht zum Beſitz ableitet, 
ſowie wer an der Sache ein mit Beſitzberechtigung verbundenes Recht hat, das 
dem Rechte des Pfandgläubigers vorgeht (53 ff.); auf den Fall des $ 1205 
Abf. 2 findet $ 986 Abi. 2 entjprechende Anwendung. (55.) 

Erſatz von Berwendungen kann vom Pfandgläubiger im allgemeinen wie 
vom Eigentümer verlangt werden (nad Püſchel 63 ff. nur inſoweit, als der 
Pfandgläubiger bereichert ift), jedod fommt es in dem $ 996 entiprecdhenden Falle 
auf eine Erhöhung des Taufchwerts der Sahe an. Der Verpfänder kann feinen 
Erjat für Verwendungen verlangen, ebenjowenig der perfönlihe Schuldner. Beim 
Nusungspfande fteht dem Verpfänder, niemals jedoch dem perjönlichen Schuldner, 
ein Erſatzanſpruch wegen der Fruchtziehungstoiten zu. (56 ff.) 

Da durch Tilgung der Forderung das Pfandrecht erlifcht, geht durch Zah: 
lung des Forderungsbetrags und der Nebenleiftungen, ſoweit fie der Pfand- 
gläubiger als Erfüllung gelten laſſen muß, aud der Serausgabeanfprud unter. 
Darüber hinaus kann der Verpfänder die Verurteilung ftet3 durch Zahlung des 
Betrags der Forderung abwenden, wenn der perfönlihe Schuldner zu dieſer Zeit 
zur Zeiftung berechtigt war. Im Falle des $ 1249 erlifcht das Pfandrecht nicht, 
jondern geht auf den Leiftenden über. (63 ff.) 

Die Abmahung, die Befriedigung aus mehreren Pfändern folle in be: 
ftimmter Reihenfolge jtattfinden, beſchränkt nur das Befriedigungsrecht, nicht auch 
das Befigreht an den einzelnen Pfandſachen. (66 ff.) 
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Mit der Klage aus $ 1007 kann der Pfandgläubiger, wenn der Bellagte 
nachweiſt, daß der Kläger nur Pfandgläubiger ift, hinfichtlih der Nutungen und 
des Schadenserjages feine weitergehenden Anſprüche geltend machen, ald mit der 
Klage aus $$ 1227, 985 (83). Zum Erfate von Verwendungen kann der aus 
8 1007 Hagende Pfandgläubiger, jofern er dartut, daß er nicht Eigentümer, 
fondern Pfandgläubiger fei, nicht im weiteren Umfang angehalten werben, als 
gegenüber der Pfandklage (89). 

8 1231. Meikel, R. 03 197 ff. führt aus: Der Anſpruch fteht nicht 
zu dem mittelbaren Alleinbefiger bei Beftellung nad $ 1205 Abj. 2; diefer fann 
den ihm abgetretenen Anfprud gegen den unmittelbaren Befiter geltend machen 
oder aber (wie gegen Pland $ 1231 Anm. 1 ausgeführt wird) die Pfand- 
fahe gemäß $ 931 veräußern. Vielmehr bejchränkt fih $ 1231 auf den Fall 
des Mitbefites, mobei jedoch zu unterfcheiden ift, ob der andere Mitbefiger der 
Verpfänder ift (dann unbefchränkter Anſpruch) oder ein anderer dinglich Berech— 
tigter, (dann nur Anſpruch, wenn Pfandreht Vorrang hat), oder ein anderer 
obligatorijch Berechtigter (dann Fein Anspruch, wenn diejer fein Recht vom Pfand: 
gläubiger ableitet). Nicht anwendbar ift $ 1231 ſchließlich bei mittelbarem Mit- 
bejige (zweiter Fall des $ 1206). 

8 1233. Ab. 2. Der „vollitredbare Titel“ ift nicht eine Verurteilung 
zur Duldung der Jwangsvollitredung, ſondern nur die urteilsmäßige Feſtſtellung 
der VBerfaufsbefugnis. Steht ausnahmsweiſe neben dem Pfandreht eine Neal: 
obligation, wie im Seerecht, jo genügt auch eine Verurteilung zur Leiftung aus 
der Sade. Siber, Rechtszwang 207 ff. 

$ 1239. BayrObLG., R. 03 505 Nr. 2549: Aus dem $ 1239 darf 
nicht geichloffen werden, daß der Pfandgläubiger vom Bieten ausgeſchloſſen ift, 
wenn er das Pfand gemäß $ 1219 verfteigern läßt, ebenfowenig wie aus dem 
8 373 HGB. zu entnehmen ift, daß der Verkäufer nicht mitbieten fann, wenn 
er die verlaufte Sahe gemäß $ 383 HGB. verfteigern läßt. Vielmehr liegt 
das Mitbieten des betreibenden Teiles, indem er die Erzielung eines höheren 
Erlöfes ermöglicht, in beiderjeitigem Intereſſe. 

$ 1243. DLG.6 126 (Dresden); Für die Wirkungen des Pfandver: 
faufs find an fi die Kenntnis oder Nichtlenntnis des Eigentumsverhältnifjes 
nicht entjcheidend, weſentlich ift vielmehr, ob er rechtmäßig oder nicht rechtmäßig 
erfolgt ($ 1243). Wird 3.8. der $ 1234 verlegt, jo tut dies der Recht— 
mäßigfeit feinen Eintrag. 

$ 1244. KG., KGBl. 14 80 ff.: Aus den $$ 1273, 1244 ergibt fich 
nichts, was die Anwendbarkeit des $ 1244 im Gegenjate zu der dur $ 1273 
gegebenen Regel, daß dieſe Vorſchriften (über das Pfandreht an beweglichen 
Saden) auf das Pfandrecht an Rechten entiprehend anwendbar jeien, ausjchlöjfe. 
$ 1282 jteht gleichfalls nicht entgegen; im Schlußfate wird das Recht aus $ 1277 
unberührt gelafjen. Nach $ 1277 Tann aber der Pfandgläubiger jeine Be- 
friedigung nah den für die Zmwangsvollitredung geltenden Borfchriften 
fuchen, 3. B. $ 844 3PO. Es ift alfo die Anwendbarkeit des $ 1244 auf die 
Verfteigerung einer Hypothek gegeben, und der gutgläubige Erjteher einer 
zwangsweije verjteigerten Sypothef erwirbt das Eigentum daran ſelbſt dann, 
wenn aud der Pfändungspfandgläubiger ein gültiges Pfandrecht nicht befeflen 
haben und auch den Erfordernifien nicht genügt fein follte, von denen die Recht— 
mäßigfeit der Veräußerung abhängt, aljo etwa die Verwertungsanorbnung des 
Vollſtreckungsgerichts ungejeglich und die Rechtmäßigkeit der Verfteigerung an ſich 
zu verneinen war. 

$ 1252. RG. Gruchots Beitr. 46 905: $ 1252 findet auf Pfandrechte, 
die vor dem 1. Januar 1900 entitanden find, feine Anwendung, 
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8 1253. Die Rüdgabe ift feine Willenserklärung, fondern eine private 
Handlung ohne Äußerungsgehalt. Eltz bacher, Handlungsfähigfeit I 216. 

DLG. 7 304 (Dresden): Die Vorjhrift ift auf das Pfändungspfandredt 
analog anzuwenden. Dies erlifcht aljo, wenn der Gläubiger dem Schuldner 
Entfernung der Pfandzeihen und Veräußerung des Pfandes geftattet. 

& 1255. D8LG. 6 257 (Königsberg): Die VBorfhrift ift auf das Pfän- 
dungspfandreht analog anzuwenden. Die Stellung des „Verpfänders” hat der 
Vollſtreckungsſchuldner. 


Zweiter Titel. 
Pfandrecht an Rechten. 


8 1273. KOBL. 14 80 (KG): Auch $ 1244 ift analog anwendbar, 3. B. 
auf die Verfteigerung einer rechtsunwirkſam gepfänbeten Hypothek oder bei un= 
zuläffiger Verfteigerung einer Sypothel. (Bol. o. zu $ 1244). 

8 1274. 1. RG. 53 107, IW. 03 Beil. 19: Zur Verpfändung von 
Anteilsrehten an einer Gefelihaft mit befchränkter Saftung ift gerichtliche oder 
notarielle Form nad) $ 15 des Gef. betr. G. m. 5.9. v, 20. 5. 1898 erforderlich. 

2. DLG.7 42, Pudelts 3. 34 484 (Colmar): Eine hypothekariſch ges 
fiherte Forderung kann durch Übergabe des Hypothekenbriefs ohne fchriftliche 
Erklärung nicht verpfändet werden. 

8 1276. Adler, Oſterr. Patentblatt Ol Nr. 20 und Zivilrehtl. Erörte- 
rungen zum Patentregifter 145 ff., führt aus, daß der Verzicht eines Patentinhabers 
auf fein mit ausfchlieglichen Xizenzrechten, mit Pfandrechten oder Nießbrauchs-— 
rechten belaftetes Patent dasjelbe nicht zur Erlöfchung bringt. 

& 1280. Caspari, Sicherungsübereignung und Sicherungszeffion (Berlin= 
Roftod 1903): Sicherungszefjion ohne die bei der Verpfändung erforderliche 
Benahrihtigung geht in fraudem legis, weil ein Verbotögefet vorliegt, ift aljo 
ungültig (41 ff.). 

8 1287. Sag 2. Es gibt nur eine Eintragungsmarime, fein Eintragungs- 
prinzip. Wenn daher, wie im $ 1287 (und $ 1075), die Entftehung eines Rechtes 
nicht ausdrüdlich von der Eintragung abhängig gemacht wird, fann diefelbe nicht 
auf Grund eines angeblichen Eintragungsprinzips gefordert werden. Meumann, 
Prolegomena zu einem Syſteme des VBermögensrehts 75. 

$ 1292. 926. 7 172 ff. (Stuttgart): Die „In: Depot:Gabe” des 
Wechſels zur Sicherheit genügt nicht zur Verpfändung nad) $ 1292. Solche 
Sicherheit fann auch ohne PVerpfändung gewährt werden. Die bloße Über: 
gabe des in blanco girierten Wechjels jest den Empfänger ſchon injtand, ihn 
zu verwerten ober die Mechjelforderung bei Verfall einzuziehen. Die zu Siche— 
rungszweden erfolgende Übergabe eines in blanco indoffierten Wechſels braucht 
alfo nicht notwendig eine Verfauftpfändung zu fein, fann auch eine bedingte 
oder unbedingte fiduziarifche Übertragung der Wechjelforderung fein. Die Abficht 
der Verpfändung ift gerade, weil fi die Dinge wirtfhaftli jo nahe berühren, 
nicht als felbitverftändlih anzufehen. (Im vorliegenden Yalle verneint.) 

8 1293. Pfandreht an Inhaberaktien. Förtſch, R. 03 561: Das 
Pfandrecht an fich gibt dem Pfandgläubiger fein Stimmredt. Der Eigentümer 
fann ihn aber zur Ausübung in eigenem Namen ermädtigen. 

Hierzu OLG. Frankfurt, R. 03 128: Das Pfandrecht an einer Aktie, fei 
es durch Pfändung oder Rechtsgeſchäft erworben, umfaßt nicht das mit diejer 
verbundene Stimmrecht, dies ruht einftweilen. 


Diertes Bud, 
Familienreät. 


Erfter Abſchnitt. 
Bürgerliche Ehe. 
Erfter Titel. 
Berlöbnis. 


1297. 1. Der Streit über die Rechtönatur des Verlöbniſſes (vgl. 
IDR. 1 Ziff. 2 zu $ 1297) ift noch nicht zur Ruhe gelommen. Es ift nad): 
utragen: 
i a) Wie Goldmann, DIZ. 01 19, 432 aud Dernburg, Bürg. Recht 
IV 22 f.: Das Verlöbnis ift ein familienrehtlider Vertrag, auf melden 
die Nechtsfäse des allgemeinen Teiles, bei deſſen Regelung in erfter Linie ver: 
mögensrechtliche Verhältniffe vorfchwebten, zum großen Teile unanmwendbar find; 
ferner Leske 631, Türfe-Niedenführ-Winter IV 2 Anm. 5, welde jedoch 
die allgemeinen Vorſchriften über NRechtsgefhäfte und Willenserflärungen ans 
wendbar jein lafjen wollen, und Endemann II $ 151. Inſoweit leßterer zum 
Verlöbnisvertrage diefelben materiellen Vorausfegungen erfordert, wie zur Ein- 
gehung der Ehe jelbft, widerfpricht ihpm Dernburg, Bürg. Recht IV 23 Anm. 17. 

b) Mit Dittenberger ftehen auf dem Standpunkte der einfachen Ver: 
tragstheorie Cofad, Staudinger, Opet, Breit, Gejhäftsfähigfeit 216 ff. 
und Pland (2) IV 8 f. Anm. 1. 

c) Jacobi 19 u. Matthiaf II 226 nehmen ein Garantieverfprehen an. 

d) Eltzbacher, Sandlungsfähigfeit I 180 ff., begründet die Meinung, daf 
das Verlöbnis fein Vertrag, fondern eine Vereinigung unmaßgebliher Willens: 
äußerungen jei, die nicht zu befagen brauchen, daß man eine Rechtspflicht zur 
Eingehung der Ehe übernehmen, fondern nur, daß man tatſächlich die Ehe 
eingehen will. 

2. Im Gegenfate zur berrfchenden Meinung nimmt Dernburg IV 24 f. 
an, dat für beſchränkt Gefhäftsfähige die Einwilligung des gejeglichen Vertreters 
zur Verlobung nicht erforderlich if. Ebenfo Spahn, Verwandtihaft 226. Val. 
FON. 1 Ziff. 4 zu $ 1297. 

3. Gegen Pland, Endemann, Opet vertritt Dernburg IV 24 f. in 
Übereinftimmung mit Stuß (Die Rehtsnatur des Verlöbnifjes) * Anſicht, * 
eine Vertretung bei Eingehung des Verlöbniſſes zuläffig ſei, daß aber Spezi 
vollmacht vorliegen müſſe. Das BVerlöbnis fordert die Fähigkeit der Verlobten, 
miteinander eine gültige Ehe eingehen zu können, es genügt aber, daß fie fünftig 
diefe Fähigkeit erhalten fönnen. Daß Ehemündigkeit nicht zur Wirkſamkeit des 
Verlöbnifjes zu fordern fei, meint auh Breit a. a. O 

4. Das Verlöbnis begründet feine, niht einmal eine natürliche 
Rechtspflicht zur Ehefhliefung. Die Verpflichtung beim Bruce des Ver: 
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löbnifjes, gewiſſen Perfonen (nicht nur dem anderen Berlobten!) den durd Die 
Erwartung der Ehe verurfahten Schaden zu erfegen, ift micht auf eine Ehe- 
ſchließungspflicht zurüdzuführen. Sie beruht vielmehr, genau wie die Pflicht zum 
Erſatze des Schadens, der einem anderen dur; das Vertrauen auf die Gültigkeit 
einer Willenserflärung oder eines Vertrags erwachſen ift (58 122, 179, 307, 
309), darauf, daß jemand andere durch eine bedeutſame Erklärung ſchuldhafter⸗ 
weiſe irregeführt bat Eltz bacher, Handlungsfähigkeit I 180/182. 
5. Aus der Praris: 


a) RG. Gruchots Beitr. 47 135, R. 03 80: Falls nichts anderes vereinbart 
ift, Hat als Erfüllungsort für den Verlöbnisvertrag nicht derjenige Ort zu gelten, 
an dem der erite ehelihe MWohnfig genommen wird, fondern der Ort, an dem 
die Verlobten den Akt der Ehefhliefung (die Trauung) vornehmen wollen oder 
müſſen. 

b) Übergangsbeſtimmung: OLG. Frankfurt, R. 03 154: Auf ein 
über den 1. 1. 00 hinaus fortgefeßes Verlöbnis finden hinfichtlich der durch das 
Verlöbnis begründeten Wirkungen die Vorfchriften des neuen Rechtes Anwendung. 

8 1298. 1. Leske 627 f. bemerkt: Die Vorausfehung des Schadens- 
erjaganfpruhs bildet die Tatfahe des Rücktritts vom Verlöbniſſe. Sache des 
zurüdgetretenen Verlobten ift es, den Anſpruch dur den Nachweis abzumehren, 
daß ein wichtiger Grund für den Rücktritt vorlag (vgl. Dittenberger, 
IDR. 1 Ziff. 1a zu $ 1298). Über die Wichtigkeit des Grundes entfcheidet das 
Gericht nad freiem Ermeſſen. Im Anſchluß an das ALR. ift anzunehmen, daß 
zunächſt alle Gründe, aus melden die Scheidung einer Ehe verlangt werden 
fann, aud) den Rüdtritt vom Verlöbniſſe rechtfertigen. Wichtige Gründe find ferner 
die Verlegung der Verlöbnistreue, die Verweigerung der Einwilligung des gefeh- 
lihen Vertreters oder der Eltern, der Eintritt anftedender oder unheilbarer 
Krankheit, der Irrtum in Anfehung der Vermögensverhältnifje, fofern es den 
Verlobten an dem nötigen Ausfommen fehlen würde. 

Spahn, Verwandtihaft 226: Der in der Gefhäftsfähigfeit Beſchränkte 
bedarf zwar zur Eingehung eines rechtswirkſamen Verlöbniſſes nicht der Ein- 
willigung des gefeglichen Vertreters (vgl. o. Ziff. 2 zu $ 1297), zur Geltendmachung 
der Aniprühe aus $$ 1298 ff. iſt aber die Genehmigung des gejeglichen Ver— 
treters erforderlich. 

Pland (3) IT 11 Anm. 1 rechnet zu dem zu erfebenden Schaden aud 
entgangenen Gewinn, freilih nur infoweit, ald das Entgehen des Gewinns auf 
einer vermögensrechtlihen Verfügung beruft. Danach kann alfo, jagt er, eine 
Braut, die als Lehrerin angeftellt war und in PVeranlafjung der Verlobung 
(nicht Lediglich infolge Schwangerfchaft: OLG. 4 353) die Anftellung aufgegeben 
bat, den Schaden erjegt verlangen, welcher ihr durch die Aufgabe der Stellung 
erwächſt. Vgl. hierzu JOR. 1 zu $ 1715 a. E. 

2. Aus der Praris: 


DLG. 7 43 (Karlsruhe): Unter Umftänden fann auch Krankheit des anderen 
Verlobten den Rüdtritt als berechtigt erſcheinen lafjen, insbejondere wird Lungen- 
tuberfulofe als ein Leiden angefehen werden müfjen, bei deſſen Vorhandenfein in 
ausgeſprochener Form dem anderen Verlobten der Abſchluß der Ehe und deshalb 
auch eine Fortſetzung des Verlöbnifjes billigermweife nicht zuzumuten ift. 

DLG. Naumburg, Seuff A. 58 189: Irrtum über die Vermögensverhält: 
nifje der Braut rechtfertigt den Nüdtritt vom Verlöbniſſe dann nicht, wenn der 
Bräutigam es unterlaffen hat, vor Eingehung des Verlöbniſſes an maßgebender 
Stelle mit der nötigen Sorgfalt ſich zu vergemwifiern, ob die künftige Berlobte 
entfprechend außgeftattet fein wird (vgl. JOR. 1 Ziff. 3 zu $ 1298). 
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DLG. 6 276 (Kiel): Erftattung der Auslagen, die für die mehrmalige Be- 
wirtung anläßlich der Verlobung zur Gratulation erfchienener Berwandten gemacht 
worden find, fann nicht nad $ 1298 verlangt werden. 

8 1300. 1. Begriff der Unbefholtenheit. (SDR. 1 Ziff. 2 zu 
$ 1300.) 

a) Unbefholtenheit ift nicht gleichbedeutend mit Jungfräulichkeit; der An- 
ſpruch fteht auch einer verlobten Witwe oder einer gejchiedenen Frau zu. 
Leske II 629 Anm. 10; Dernburg IV 29. 

b) AG. 52 46: Den Einwand, daß die Braut bei Eingehung des Verlöb— 
niffes nicht mehr unbefcholten geweſen jei, fann der frühere Berlobte in dem 
Falle nicht erheben, wenn diefe Beicholtenheit daraus hergeleitet wird, daß er 
jelbft mit dem Mädchen ſchon früher Gefchlechtsverfehr gehabt hat. 

c) RG. 52 48 und OLG. Karlsruhe, DIZ. 03 528: Die Beicholtenheit 
ift eine Folge der niedrigen Bewertung, die der Ruf eines Menfchen innerhalb 
feines Lebensfreifes von dritter Geite erfährt. Eine Perfon zu „beſchelten“ er- 
ſcheint nur derjenige berechtigt, der feine Mitfchuld an ihrer Beſcholtenheit trägt. 
Der Begriff der Befcholtenheit ift daher inſoweit fein abfoluter und objektiver. 

2. OLG. Frankfurt, Frankf. Rundſch. 36 147: Der Tatbeitand des $ 1300 
Abi. 1 liegt nicht vor, wenn die Beimohnung vor dem Verlöbnis erfolgt iſt 
(vgl. hierzu OLG. Frankfurt, SDR. 1 Ziff. 2 u. 5 zu $ 1300). — In dem Ber: 
fprehen des Mannes, die Frauensperfon zu heiraten, wenn aus der Beimohnung 
ein Kind hervorgehen follte, ift fein Verlöbnis zu erbliden. 

3. Übergangsbeftimmung. OLG. Cöln, R. 03 312: Für einen Ver— 
löbnisbrud als eine Art unerlaubter Handlung fommt nit das Recht in An- 
wendung, unter defjen Herrſchaft die Eingehung des Verlöbniffes ftattfand, ſondern 
das Recht, unter deſſen Herrſchaft der Verlöbnisbruch erfolgte. Für die Schadens: 
erfaganfprühe aus den SS 1298-1300 ift es gleichgültig, ob, abgejehen von 
dem Berlöbnisbruche, die fonftigen Borausfegungen diefer Vorfchriften vor dem 
1. Januar 1900 vorliegen. (Vgl. aud JOR. 1 Ziff. 6 zu $ 1300, Ziff. 4a zu 
$ 1298, 3iff. 6 zu $ 1297.) 

$ 1301. Dernburg, BürgR. IV 30 Anm, 16, wendet ſich dagegen, daß, 
wie Pland annimmt, der Anſpruch auf Herausgabe auch gegen den Dritten gehe, 
dem der Beichenkte die geichenften Sachen unentgeltlich zugewendet hat. — Dem 
Verlobten ift auch die Nüdforderung der Briefe, melde er an den Verlobten 
richtete, zu geftatten; auch das vor dem Verlöbnis in Erwartung, desfelben Ge- 
ſchenkte ift zurüdzugeben. Dernburg a. a. D. Anm. 17. Wegen Rüdgabe der 
Briefe anderer Meinung Cramer und David, IDR.] Ziff. 1 und 3 zu $ 1301. 

8 1303. Seidlmayer, Iherings 3. 46 233, bezeichnet als „Weſen der 
Ehe“ die wechjelfeitige perfönliche Ergänzung von Mann und Weib, welche durd) 
die auf gegenfeitiger Xiebe und Achtung fußende innigfte dauernde Zebensgemein- 
fchaft vermittelt wird. 

8 1304. Dernburg IV 47 Anm. 6: Für die Ehefchliegung genügt die 
Einwilligung des Vormundes, ohne daß die Genehmigung des Vormundſchafts— 
gericht hinzufommen müßte. (Näheres hierüber SDR. 1 Ziff. 3b zu $ 1304.) 
Verweigert der Vormund die Einwilligung, jo tritt an Stelle desfelben das 
Bormundfhaftsgeriht. Gegen die Entfcheidung des Gerichts fteht dem Vor— 
munde Beichwerde nicht zu. Ebenſo LG. Darmftadt, HeſſRſpr. 3 45. Vol. aud) 
Schultheis, SDR.1 Ziff. 5 zu $ 1304. 

Leske II 638: Das Einmwilligungsreht der Eltern bleibt beftehen, auch 
wenn die Ehe der Eltern geſchieden oder die ehelihe Gemeinfhaft aufgehoben 
oder wenn die elterlihe Gewalt verwirft oder entzogen iſt oder ruht. 
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Zweiter Titel, 
Eingehung der Ehe. 


& 1310. Das Ehehindernis des Abf. 3 ift (mie die Legitimation durch 
nadfolgende Ehe, $$ 1719 ff.) ſchon mit der Möglichkeit der unehelihen Vater: 
ſchaft begründet, ebenſo Fonjequenterweife der Ehenichtigfeitsgrund des $ 1327. 
Natter, AzivPr. 95 130 ff. 

& 1312. DLG. Stuttgart, DI3. 03 504: Der auf Gründen des öffent- 
lichen Interefjes und der öffentlichen Sittlichfeit beruhende $ 1312 gibt dem un: 
ſchuldigen Teile feinen Anſpruch darauf, daß eine Ehe wegen Ehebruchs mit 
allen bezeichneten Perjonen gejchieden wird und daß alle diefe Perfonen im Ur— 
teilstenor genannt werden. Das Gericht fann ſich mit der Feſtſtellung, daß die 
Ehe wegen Ehebruchs des jchuldigen Ehegatten mit einer jener Perfonen zu 
ſcheiden ift, begnügen. 

OLG. 5 393 (Hamburg): Das im $ 1312 aufgeftellte Ehehindernis fann 
nicht durch den Nachweis befeitigt werden, daß der Ehebruch entgegen der Feſt— 
ftelung im Scheidungsurteile nicht begangen worden fei. 

8 1313. Dernburg IV 55 Anm. 4, wendet ſich dagegen, daß — mie 
Pland und Opet meinen — eine Frau, deren Ehe für nichtig erklärt oder 
aufgelöft ift, auch dann an die Wartezeit gebunden fei, wenn fie den bisherigen 
Gatten heiraten wolle; diefe dem Zwecke der Geſetzesbeſtimmung widerſprechende 
Wortinterpretation fei verwerflih, da die Miedervereinigung geſchiedener Gatten 
zu fördern, nicht aber durch formelle Hinderniſſe zu erſchweren jei. 

8 1314. 1. D2G. 5 404 (BayrOb8G.): Das Zeugnis ift nach $ 1314 zu 
erteilen, wenn eine rechtswirkſame Auseinanderfegung ftattgefunden hat, gleichviel, 
ob fie in der richtigen Weiſe geichehen ift oder nad der Anficht des Gerichts 
die Rechte der Kinder beeinträchtigt. 

2. Dernburg IV 55 Anm. 7: Das Gefeg ift hinfichtlich des $ 1314 nicht 
ausdehnend auszulegen, denn es jchafft eine Ausnahmeregel — ein Ehehindernis. 
Dagegen will Opet zu $ 1314 Ziff. 1 gegen den Wortlaut das Chehindernis 
auch annehmen, wenn ſich eine uneheliche Mutter, die ihr Kind bevormundet, 
verheiraten will. 


Dritter Titel. 
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit der Ehe. 


88 1325 f. Buhl, Nichtigkeit und Anfechtbarkeit der Ehe in d. Feſtſchrift 
der Univerfität Heidelberg für Belfer, 171: Nichtigkeit und Anfechtbarfeit der Ehe 
unterfcheiden fich voneinander nicht nur in betreff ihrer Vorausſetzungen und 
der Berechtigung zur Geltendmadhung, fie find auch innerlih voneinander ver: 
ſchieden. Bei der Nichtigkeit macht der formelle oder materielle Mangel das 
Rechtsgeſchäft der Eheſchließung nichtig, und nur in befonderen Fällen fann durch 
Hinzulommen eines weiteren Tatbeitandes, allerdings mit rückwirkender Kraft, eine 
Heilung eintreten. Bei der Anfechtbarkeit ift das Nechtsgefhäft der Schließung 
der Ehe gültig und nur infofern mit einem Mangel behaftet, als dur die 
Anfehtungshandlung feine Wirfung wieder mit rüdwirkender Kraft vernichtet 
werden fann. 

$ 1325. Eltzbacher, Sandlungsfähigfeit I 174, hebt hervor: Die Be- 
ftätigung hat bei der nichtigen Ehe eine andere Bedeutung als bei der anfecht— 
baren ($ 1337). Bei der nichtigen Ehe bedingt fie das Gültigwerden der Che, 
bei der anfechtbaren hindert fie nur ihr Ungültigwerden. 

1329. Sellwig, DI2. 03 284 ff., hebt hervor: Da die Anfechtungs: 
bzw. Nichtigfeitöflagen nicht als Klagen auf Feititellung des Nichtbeſtehens der 
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Ehe aufzufaflen find, vielmehr das Recht auf Vernichtung des beftehenden Ber- 
hältnifjes den Prozepgegenitand bildet, und diefes Recht erſt mit der Rechtskraft 
des faffierenden Urteils realifiert wird, kann in der Revifionsinftanz die Geneh- 
migung oder Beftätigung der Ehe durd Erhebung der Widerfpruchsflage aus 
88 767, 775 ZPO. geltend gemacht werden. 

81333. 1. SeidImayer behandelt in Iherings 3. 46 183 den „Perfonen- 
und Eigenfhaftsirrtum bei der Eheſchließung“. Er betont, daß das BGB. mit 
Recht von einer gefetlichen Feſtlegung des Beariff3 error in persona Umgang 
genommen habe (206), und ftellt als Regel den Sat auf: Trifft das zur Zeit der 
Abgabe der Ehefhliefungserllärung in der Vorftellung des einen Eheteils be- 
züglich des anderen eriftente, als ſolches auch geeignete Individualifierungsmittel 
auf diefen nicht zu, fo liegt ein Irrtum in der Perfon vor, es fei denn, daß 
in der Vorftellung des erfteren noch ein anderes jelbitändiges Individualifierungs- 
mittel exriftent und diefes auf den anderen Eheteil zutreffend war. 

Den Begriff „perfönlide Eigenihaften“, den der Gefetgeber ebenfalls 
offen gelafjen hat, definiert Seidlmayer als jolde, die auf die Geſamtperſönlich— 
feit, die Individualität des Gegenkontrahenten Einfluß haben, und jagt: Als 
folhe auf die Perfönlichfeit Einfluß übende perfönliche Cigenfchaften im Sinne 
des $ 1333 fommen lediglich die körperlichen, geiltigen und jittlihen, der Perfon 
unter einer gewiſſen Dauer anhaftenden Eigenjhaften in Betradt. Er ift der 
Anfiht, daß eine Gefahr allzumeiter Ausdehnung der Cheanfehtung auf Grund 
des $ 1333 über den Eigenfhaftsirrtum nicht beftehe. 

2. OsG. 7 100 (Samburg): Der Irrtum über perjönlihe, namentlich 
auch fittlihe Eigenfchaften kann von Einfluß auf die Gültigkeit der Che 
fein. Die Zuläffigfeit der Anfechtung ift aber auf den Irrtum über ſolche Eigen: 
ſchaften befchränkt, welche bei Zugrundelegung objektiv vernünftiger Beurteilung 
des Weſens der Ehe auf den Heiratsentſchluß des Irrenden Einfluß zu üben 
geeignet waren. Aus dem Grunde, daß der Ehemann vor der Eheſchließung 
außerehelichen Geſchlechtsverlehr gepflogen, Kinder erzeugt und Ehebruch begangen 
hat, fann regelmäßig die Ehe nicht angefochten werben. 

$ 1334. Abſ. 2. Wenn aud an und für ſich die Täufhung über Ver— 
mögensverhältniffe die Anfechtung nicht begründet, fo kann doch eine An- 
fehtung wegen der aus der Art und Weife der Täufchung ſich ergebenden Cha— 
raltereigenfhaften erfolgen. RG. IW. 03 Beil. 70. 

8 1337. Nach Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 86 f. find Genehmigung 
und Betätigung der Ehe rechtsgeſchäftliche Willenserflärungen, die Verweigerung 
der Genehmigung dagegen eine unmaßgeblihe Willensäußerung. 

— R6.53 334, IW. 03 Beil. 33, R. 03 154, 528, Sächſa. 13 
566: Bei Erhebung einer Scheidung: oder Anfechtungsflage werden alle Gründe, 
welche bis zur Rechtskraft des Urteils vorgebradht werden können, mögen fie auf 
Scheidung abzielen oder zur Anfechtung dienen, rechtshängig. Die friftgemäße 
Erhebung der Scheidungsflage wahrt deshalb auch die Frift für die Anfechtung. 

& 1343. R6. IW. 03 111: Die Ehe wird infolge der Anfechtung rüd- 
wärtöhin mit dingliher Wirkung vernichtet; die Nichtigkeit der Ehe zerſtört fogar 
die Gültigkeit auch derjenigen Rechtsgefhäfte von Anfang an, die von einem 
Ehegatten, 3. B. von der Frau kraft ihrer Schlüffelgewalt oder fonft auf Grund 
des ehelihen NRechtäverhältnifjes, mit Dritten vorgenommen morden find. 
Wenn vor Erlaß des Urteils über den von der Ehefrau geltend gemachten Unter: 
baltsanfprud die Ehe rechtskräftig für nichtig erklärt if, Fann der Ehemann 
diefe Nichtigkeit mit der Wirkung geltend machen, daß der Klaganfprud ex tunc 
zerftört wird. 
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Dierter Titel. 
en im Falle der Todeserflärung. 


8 1348. Über den Einfluß der Todeserflärung auf die Ehe fiehe 
oben Ziff. 1 ste $ 18. 

2. Dodhnahl, DI3. 03 571, ift der Anfiht, $ 1348 hätte die Be- 
ftimmung enthalten müflen, daß durch die Aufhebung der Todeserflärung nad) 
Schließung der neuen Ehe die Gültigkeit der leßteren nicht berührt werde. 
Nah dem ftrengen Wortlaute des $ 1348 fei die neue Ehe nicht vor der Nichtig- 
feit gefchügt, welche die Aufhebung der Todeserflärung an fi für fie im Ge 
folge hat (vgl. oben zu $ 18). 

3. Im Gegenjage zu Kuhlenbeck, IDR. 1 Ziff. 4 zu $ 1348, vertritt 
Matthiaf II 232 Anm. 3 die Anfiht, daß, wenn der für tot Erflärte zwar 
noch bei der Todeserflärung, aber nicht mehr bei dem Abfchluffe der neuen Ehe 
am *2eben war, bie neue Ehe gültig fei, auch wenn beide Ehegatten mußten, 
daß der Verſchollene die Todeserflärung überlebt hat. 

& 1350. Das Anfehtungsreht fällt nicht fort, wenn der für tot Erflärte 
fi wieder verheiratet hat oder nach der Anfechtung geftorben if. — Eine von 
dem Berfchollenen eingegangene neue Ehe wird nichtig ($$ 1309, 1326) und die 
alte Ehe lebt mit der Nichtigfeitserflärung wieder auf. Matthiaß II 243. 


Fünfter Titel. 
Wirkungen der Ehe im allgemeinen. 


& 1353. 1. Abi. 1. RG. IW. 05 Beil. 71, R. 03 401: Die Ernftlid- 
feit der Wiederherftellungsabficht ift zu prüfen und dabei insbefondere zu erwägen, 
ob der die Wiederherftellung verlangende Ehemann gewillt fein wird, feine be: 
ſchränkten Mittel mit feiner Yamilie zu teilen (vgl. aud u. Ziff. 4 zu $ 1567). 

2. Abſ. 2. a) RG. IW. 03 Beil. 87: Wird der von der Beklagten der 
Herftellungsflage gegenüber vorgeführte Eheſcheidungsgrund für nicht vorliegend 
erachtet, jo ift zu prüfen, ob nicht die dem Kläger vorgeworfene Verfehlung, 
wenn fie auch feinen Scheidungsgrund abgibt, geeignet ift, das Serftellungsver: 
langen als einen Mikbraud feines Rechtes erfcheinen zu laſſen. 

RG. IW. 03 Beil. 103, R. 03 431: Ein Mißbrauch kann aud darin 
liegen, daß der Frau vom Manne unberechtigterweife die ihr vor der erftehe- 
lichen — des Mannes zukommende Rechtsſtellung vorenthalten wird. 

W. 03 Beil. 44: Die beiden Gründe des Abſ. 2, welche zur Ber: 
— F Herſtellung der ehelichen Gemeinſchaft berechtigen, fichen felb: 
ftändig nebeneinander. Iſt daher das Recht auf Scheidung zu Hagen infolge 
Ablaufs der jehsmonatigen Frift erlofchen, jo kann trogdem die Wiederherftellung 
der Gemeinfhaft aus dem Grunde verweigert werben, weil fi das Verlangen 
des anderen Ehegatten als Mißbrauch feines Nechtes darftellt. 

DLG. 6 277 (Hamburg): Wenn im $ 1353 Abſ. 2 einem Ehegatten das 
Recht gegeben ift, die ehelihe Folge zu verweigern, wenn das Verlangen bes 
andern nad Serftellung der Gemeinſchaft fih als ein Mißbrauch feines Rechtes 
darftellt, jo kann das nicht bedeuten, daß ein Ehegatte wegen des Unmillens über 
die in der Vergangenheit liegenden Verfehlungen des andern fih von ihm fern: 
balten darf. Solche Berfehlungen begründen ein Recht zu getrenntem Leben nur, 
wenn fie zugleich Scheidungsgründe find. Mißbrauch des Rechtes auf Herftellung 
der Lebensgemeinfchaft dagegen liegt nur dann vor, wenn der eine Chegatte durch 
Ausübung dieſes Rechtes den andern in eine Lebenslage nötigen würde, die er 
ihm billigerweife nicht zumuten darf. 
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b) Die Frau hat die Häuslichleit des Mannes nicht zu teilen, wenn fie dort 
gröblihen Mikhandlungen feitens des Mannes oder der Schwiegermutter aus: 
gejegt ift, OLG. 2 328 (KG.), fich lebensgefährlihen Zumutungen nicht entziehen 
fann, OLG. 1 442 (Dresden), wenn der Mann eine Haushälterin in das Haus 
nimmt, mit der er früher in wilder Ehe lebte. Dernburg 101 Anm. 5. 
$ 1354. 6.51 182 ff.: Die Klage auf Herftellung des ehelichen Lebens 
fann auch darauf gerichtet werden, daß die von dem Ehemanne getrennt lebende 
Ehefrau zur Heilung ihres Nervenleidens fi in eine Seilanftalt begebe. 
RG. Str. 35 397: Sat der Ehemann der Frau den felbftändigen Betrieb 
eines Gewerbes geftattet, jo fcheidet hierdurch diefer Gewerbebetrieb aus dem 
Bereiche der das gemeinſchaftliche Leben betreffenden Angelegenheiten im Sinne 
des $ 1354 aus. Die Ehefrau ift mithin in allen, lediglich diefen Gewerbe: 
betrieb betreffenden Angelegenheiten von der Entſcheidung des Mannes unab- 
hängig, fie ift deshalb auch befugt, infoweit dem Willen ihres Ehemanns ent: 
gegenftehende Entiheidungen zu treffen. 
BayröbLG., Seuffdl. 03 209: Ein Gewaltverhältnis des Ehemanns 
gegenüber feiner Frau befteht nicht. Die Frau fteht daher nad dem BGB. aud) 
nit unter der Aufjiht oder der Gewalt des Ehemanns im Sinne des $ 361 
Nr. 9 StGB. 
OLG. 6 155 (KG.). Die Frau hat feinen Anſpruch auf Zahlung eines 
beitimmten Wirtfchaftsgeldes gegen den Mann. 
& 1357. 1. Menzel, SächſA. 13 609, gelangt bei der Unterfuhung des 
Verhältnifies der Schlüfjelgewalt zur häuslichen Gemeinfhaft der Ehe- 
gatten zu folgenden Leitſätzen: 
a) Das Vorhandenfein einer häuslichen Gemeinſchaft ift für die Fort- 
dauer der Schlüfjelgewalt nah außen bin nit wefentlid. 
b) Insbejondere ift auch nad) Aufhebung diefer Gemeinſchaft die Schlüfjel- 
gewalt zugunsten Dritter als fortbejtehend anzujehen, bis 
a. bei Entfernung des Mannes defien ausdrüdlihe oder aus den be— 
gleitenden Umftänden ſich unzweideutig ergebende Willensäußerung, die 
Schlüfjelgewalt zu beſchränken oder auszufhließen, 

B. bei Entfernung der Frau die Tatſache der Entfernung, 

y. beim Getrenntleben der Gatten auf Grund einer Vereinbarung dieſe 
Tatſache dem Dritten befannt wird. 

c) Im Falle by ift eine Fortdauer über den dort bezeichneten Zeitpunkt 
hinaus zugunften des Dritten anzunehmen, wenn fich der Dritte auf Umftände 
beziehen Tann, aus denen ſich die Abficht des Mannes ergibt, die Schlüfjelgemwalt 
auch weiterhin fortbeftehen zu laſſen. Bol. auh Dreyer, R. 01 307, IDR. 1 
“Siff. 1 zu $ 1357, 

2. In Übereinftimmung mit Brüdmann, IW. 02 116, ift Warnatſch, 
DIZ. 03 245 f., der Anficht, daß der von einer Ehefrau zu ihrer Behandlung 
zugezogene Arzt von dem Chemanne bezahlt werden muß. AA. Witkowsky, 
IW. 02 82. 

88 1360, 1361. Die Unterhaltsaniprühe der Ehegatten find in ber 
Hauptſache in $$ 1360/61 geregelt; allein einige Vorfchriften der $$ 1601 ff. 
finden auf die Unterhaltspfliht der Ehegatten entjprehende, andere un: 
mittelbare Anwendung. RG. IW. 03 Beil. 81. 

SächſOVG. 445: Ein Vertrag zwifchen Ehegatten, wonach die Frau die 
gefamten Koften des gemeinjamen Haushalts übernimmt, der Mann aber feine 
Arbeitskraft ausfhlieglih in den Dienſt der Frau ftellt, ift mit dem fittlichen 
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Weſen der Ehe nicht unvereinbar und berechtigt die Frau, die ihrem Manne ge— 
währten Bezüge von ihrem fteuerpflichtigen Einfommen in gewiſſem Umfange 
zu kürzen. 

DLG. 6 278 (Gelle): Solange die Ehe der Parteien rechtlich beſteht, wirkt 
die durch die 88 1360 ff. geregelte Unterhaltspflicht fort; dem Umftande, daf für 
ben Unterhaltspflichtigen ein Scheidungsgrund erwachſen ift, kann feine Bedeutung 
beigemefjen werden. 

RB. IW. 03 146: Wenn eine Ehefrau Erfak für einen durch einen 
Unfall herbeigeführten Ermwerbsverluft einflagt, fo ift der ihrem Ehemanne gegen- 
über ihr zuftehende Unterhaltsanfprud; nicht geeignet, den Anſpruch auf Erjat des 
Verluftes der Ermwerbsfähigteit gegen den Saftpflichtigen rechtlich auszuſchließen. 

OLG. 7 45 (KG.). Indem das Geſetz den Mann verpflichtet, aus dem 
ihm perfönlich entbehrlihen Teile des Hausrats etwas an die rau herauszu- 
geben, jet es einen beftimmten tatfächlihen Befigftand voraus und legt dem 
Manne keineswegs die Verpflihtung auf, Saushaltungsgegenftände, die nicht oder 
nicht mehr vorhanden find, anzufhaffen, um die Frau in den Stand zu ſetzen, 
einen eigenen Hausſtand einzurichten. Einen derartigen Ausftattungsan- 
ſpruch über die angemefjene Zuteilung vorhandenen, dem Manne entbehrlichen 
Hausrats hinaus gewährt Sat 2 $ 1361 der Frau nicht; bedarf fie beftimmter 
neu anzufhaffender Saushaltungsftüde zur eigenen Einrihtung, fo fann fie nur 
durch Forderung einer entjprechend höheren Unterhaltsrente die Mittel dazu 
fih verfchaffen. 

DLG. Frankfurt, NR. 03 292: Eine Gelvrente fann nicht ſchon dann 
gewährt werden, wenn die Ehegatten auf Grund beiberfeitigen Einverftänbnifjes 
getrennt leben, fondern nur, wenn das Geſetz die Verweigerung der ehelichen 
Lebensgemeinſchaft zuläßt. 

DLG. Frankfurt, R. 03 292: Es fteht dem Ehemanne nicht zu, das zum 
eigenen Unterhalt Erforderliche vorwegzunehmen und die Ehefrau auf das dann 
noch etwa Berbleibende zu vermweifen; vielmehr muß er regelmäßig, jomeit 
nicht die Ausnahmevorfhrift des $ 1361 Abf. 2 Platz greift, alles, was er hat 
und erwirbt, mit feiner rau teilen. 

OLG. 7 44 (Dresden): Auch in anderen als in den im $ 1361 gedachten 
Fällen fann die Ehefrau eine andere Art der Unterhaltsgewährung, insbejondere 
Unterhalt in Geld verlangen, wenn die Umftände es erfordern. $ 1361 trifft 
nur Beitimmung für einen der Fälle, in denen Naturalverpflegung durch be— 
fondere Umftände unmöglid gemacht oder doch durch Zweckmäßigkeitsgründe 
ausgejchlofjen wird (vgl. auch beſonders IJDR. 1 Ziff. 3a zu $ 1361). 

DLG. 7 101 (Noftod): Wenn der unterhaltsberechtigte Ehegatte den An— 
ſpruch auf Gewährung des Unterhalts in Form einer Geldrente oder eines Geld— 
beitrags auf feine eigene Weigerung, das eheliche Leben herzuftellen, gründet, fo 
liegt ihm der Nachweis ob, daß feine Weigerung berechtigt if. Beruht der An- 
ſpruch dagegen auf einer Weigerung des unterhaltspflichtigen Ehegatten, fo ge- 
nügt die Tatſache der Weigerung. 

RG. IW. 03 Beil. 87: Der Umftand, daß ein Eheſcheidungsprozeß zwifchen 
den Parteien anhängig ift, fteht der Zuläffigkeit einer felbftändigen flageweijen 
GBeltendmahung des Unterhaltsanſpruches nicht entgegen. 

OLG. Colmar, RN. 03 104: Wenn aud) die Frau, um dem zu feinem 
Unterhalt unfähigen Manne den feiner Zebensftellung entjprehenden Unterhalt zu 
gewähren, nötigenfalls das Kapital ihres Vermögens angreifen muß, fo braucht 
fie Davon doch nur ſoviel abzugeben, daß fie nicht ſelbſt unterftüßungsbedürftig wird. 

$ 1362. 1. Über die gefeglihe Vermutung f. befonders Wieruszomsti 
und Frey, ZOR. I Ziff. 1 u. 2 zu $ 1362. 
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2. RG. Gruchots Beitr. 47 910 ff. Bei der Beftimmung im $ 1362 
Abſ. 1 Handelt es fich allein um die Aufftelung einer Nechtsvermutung zugunften 
der Gläubiger des Ehemanns, die, ihrer rechtlihen Natur entfprechend, in die 
Regelung der Beweislaft eingreift, aber auch nur infoweit für die Eigentums: 
Hage der Gläubiger des Mannes von Einfluß if. Die Vermutung des $ 45 KO. 
macht die Vermutung des $ 1362 Abf. 1 für den Konkurs nicht entbehrlich. 
Der 845 KO. betrifft nur foldhe Gegenftände, welche die Frau während der 
Ehe erworben hat, und daneben ift unbevenflih auh Raum für die allgemeine 
Vermutung aus $ 1362 Abf. 1 in dem Sinne, daß aud dem Konkursverwalter 
diefe Vermutung zur Seite fteht und er, gegenüber deren Widerlegung durch die 
Frau, fih im Wege der Replik auf den $ 45 KO. berufen kann. 

RG. IW. 03 357: Die Vermutung des Abf. 1 ift eine Beweisregel nur 
für den Zivilprozeß, fie befreit das Strafgeriht nicht von der Verpflichtung, fich 
über die Wahrheit der Tatſache eine Überzeugung zu verfchaffen, wobei es den 
der gefeßlihen Vermutung zugrunde liegenden tatjächlihen und rechtlichen 
Geſichtspunkten bemweifenden Wert beimefjen darf. 


Sechſter Titel. 
Ehelihes Güterredt. 

Vorbemerkung: Die Judikatur des Güterrechts ift in dem Berichtsjahr verhältnis: 
mäßig ergiebiger geworben. In der Literatur find monographijche Werke, welche das ganze 
Güterreht umfafjen, außer dem fortfchreitenden großangelegten Bud von Wieruszowski 
und dem zu Anfang 1903 erfchienenen Familienrecht von Dernburg nidt zu verzeichnen. 
Eine neue theoretifche Konftruftion des ehemännlichen Rechts am Gute der Frau ift von 
Heinsheimer auägeführt. Dagegen find wichtigere Fragen des praktijchen Rechtälebens, 
welche fi an die Prozeßführung, Konkurſe, Eheverträge, Teftamente der Eheleute Inüpfen, 
in Heineren Auffägen verjhieden behandelt. 


1. Gefehlihes Güterredt. 
Literatur: Ullmann, Gejegliches eheliches Güterrecht (2) 1903. — Wieruszowski, 
Handbuch des Eherechts Bd. II. 
1. Allgemeine Vorſchriften. 

88 1366, 1367. Bol. IDR. 1 Ziff. 4 zu $ 1367. Ullmann 6 ff. ſucht 
die Ausführungen von Sahenburg und Dernburg, IW. 02 465 BR. IV 
130, daß das Betriebsfapital Vorbehaltsgut, zu widerlegen. 

Er führt nad) der Entftehungsgefhichte aus, daß der Begriff Arbeitägeräte 
nur im engften Sinne hatte veritanden werden follen und der perfönlide 
Gebrauch der Ehefrau nicht den Gebraud der Frau überhaupt umfafjen kann. 
Ebenſo Wieruszowski 150, Staudinger (2) 156. 

$ 1367. Entgelt für Arbeiten im Gejchäfte des Ehemanns iſt nur dann 
Borbehaltsgut, wenn die Arbeiten die Grenze des $ 1356 Abf. 2 überfchreiten. 
DLG. 2 385 (KG), Neumann, Habicht-Schmidt, Mayer, Endemann, 
Opet. Abweichend ftets Vorbehaltsgut: Leske 695, Schröder 17, Stobbe: 
Lehmann 200, Dernburg 129. 

$ 1368. Bei vollftändiger Gütertrennung ift die Beftimmung von Gegen: 
ftänden zum Vorbehaltsgute weder erforderlich noch zuläffig. KG. PoſMſchr. 04 8. 

1369. Dernburg 133 (entgegen der herrſchenden Meinung): Die 
Borbehaltsqualität bezieht fi auch auf Zuwendungen, welde vor der Heirat 
erworben werden. 

8 1370. Schadenserfaganfprud der Ehefrau bei Körperverlegung. WII: 
mann, SW. 03 233. 
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a) Anſpruch auf Erfah des Schadens, aud des immateriellen, ift einge- 
brachtes Gut, gleihgültig, ob Frau oder Mann Aufwendungen zur Bejeitigung 
gemacht haben; nur der Anfpruh auf Erftattung der Heilungskoſten aus 
$ 823 fteht dem Manne zu, hat er bezahlt, aus $ 812. Die Klage der Ehe- 
frau ift dann abzuweiſen; gegen Reinhardt, R. 02 583. 

b) Erfaßforderung wegen Vermehrung der Bedürfnifje und Berminderung 
der Erwerbsfähigkeit ift eingebradhtes Gut, lettere jedoch dann Vorbehaltsgut, 
wenn die Ehefrau ein Erwerbögeichäft betreibt, oder ſonſt außerhalb des Haufes 
Arbeiten leijtet. 


2. Verwaltung und Nutznießung. 


8 1373 1. Heinsheimer, Das Recht des Mannes am Vermögen der 
Frau 1903: Das ehemännliche Recht ift fein dingliches Recht an dem einge- 
brachten Gute, fondern ein familienrechtliches, abjolutes Neht an der Perjon 
der Frau, dem Subjelte des gefamten Frauenvermögens als Einheit unter Aus- 
ſchluß des Vorbehaltsguts. Der Inhalt des Rechtes ift die Beſchränkung der 
Frau in ihrer Vermögensiphäre dur Übertragung der Vermögensverwaltung 
und Nutungen auf den Mann zu eigenem Rechte, und durch Bindung an die 
Einwilligung des Mannes bei Verfügungen über die Subftanz. 

8 1373. 1. Ullmann 40, auch A.bürgR. 22 109, nimmt gegen feine 
frühere Auffafjung ‘vgl. SDR. I Ziff. 2c zu $ 868 und Ziff. 1b zu $ 1373) 
an, daß die Frau mittelbare Beſitzerin. Ebenfo Dernburg 139. 

2. Heinsheimer 90: Der Mann hat Dritten gegenüber vor der Befit- 
nahme fein eigenes Beſitzrecht, ſondern Hagt aus dem Beſitzrechte der Frau 
Dur) die Beſitznahme wird er Fremdbefiter. Auch der Beſitz der Frau, die 
nicht Eigentümerin, gehört als folcher zu ihrem Vermögen und unterfteht dem 
Rechte des Mannes. Vol. abweihend Ullmann 33, 40. 

3. Der Ehemann kann Herausgabe des auf den Namen der Ehefrau lautenden 
Sparkaſſenbuchs von ihr verlangen, muß aber Abhebungen, die für Koften des 
Eheftreits gejhehen find, anerfennen. OLG. Dresden, SächſA. 13 584. 

88 1374, 1394. Dernburg 138 nimmt an, dab die Ehefrau auf 
Auskunft vor der Beendigung des Verwaltungsrechts jedenfalls dann klagen kann, 
wenn eine Vertagung den Anſpruch illuforifh mahen würde. Bol. Ull— 
mann 275. 

$ 1379. Gegen die Entiheidung des KG., JDR. 1 Ziff. 1 zu 8 1447 
und Neumann 72 hält Ullmann 53 es nicht für nötig, daß das Rechtsgeſchäft 
bis auf die Zuftimmung abgejchlofjen fei. Vgl. auch BayrObLG. unten Ziff. 1 
zu $ 1447, 

$ 1380. PVindiziert ein Dritter eine Sache gegen die Ehefrau vor 
Eintritt des gejeglihen Güterrechts, nimmt der Ehemann dann die ftreitige Sache 
in Belis, fo fann zwar ber Dritte gegen die Frau als mittelbare Befigerin den 
Prozeß fortfegen, auch den Antrag auf Abtretung des Anſpruchs der Ehefrau 
gegen den Ehemann auf Herausgabe jtellen, beides ift wertlos. Zweckmäßig ift 
in folhem Falle nur Änderung des Antrags dahin, dak die Frau das Recht 
des Klägers anerkennt, und Kläger nun gegen den Mann klagt. Ullmann, 
A.bürgR. 22 106 ff. 

8 1380. 1. Serr, Die Geltendmadhung einer zum eingetragenen But 
gehörenden Forderung, Iherings I. 46 229, weift die Unrichtigkeit der Anficht 
von Endemann, daß Erfüllungsannahme feine Verfügung fei, aus der Ent: 
ftehungsgefchichte nad). 

2. Binder, Beitr. z. BEB.1 115 ff.: Der Ehemann bedarf zu den- 
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jenigen einzelnen prozefjualen Sandlungen, welde ala Verfügung über einge 
brachtes Gut fi darftellen, der Zuftimmung der Ehefrau (127 ff.). 

3. Der Klagantrag bei Geldforderungen wird im falle des $ 1380 for: 
muliert a) Zeiftung an den Ehemann, Endemann; b) Leiftung an die Ehefrau, 
Haas, Gruchots Beitr. 45 30, Sabiht-Schmidt, Binder a.a.D.; c) Leiftung 
an beide Eheleute, Neumann, Lehmann, Leske; DLG. Breslau, Seuffl. 
58 191; d) Leiſtung an den Ehemann unter Zuftimmung der Ehefrau; Meikel, 
Seuff.BI. 65 177, Neumann, Pland, Opet, Gaupp-Stein 150, Seuffert 
79, Herr a.a.D.; e) Leiftung an den Chemann nad Beibringung der Ein- 
willigung oder 2eiftung an den Ehemann, falls die Ehefrau die Zuftimmung 
zur Einziehung gegeben hat. Hellwig, auch gebilligt von Serr. 

4. Klagt der Ehemann eine fällige Forderung der Ehefrau gegen deren 
Widerſpruch ein, fo ift zu erfennen: a) nah OLG. Stuttgart, R. 03 606, auf 
Abmweifung der Klage; b) nad) OLG. Marienwerder, R. 04 170, auf Verurteilung 
zur Zahlung an den Ehemann unter Zuziehung der Ehefrau. 

5. Herr a. a. O. fließt Antrag auf Hinterlegung aus; er gibt dem Ehe: 
manne den eigenen Anfpruc auf Verzugszinſen der eingeflagten Forderung. 

6. Kiehl, Buſchs 3. 30 289, hält die Ehefrau für berechtigt und ver: 
pflihtet zum Eintritt in den Prozeß aus $ 1380 nad) Beendigung des Ver: 
waltungs= und Nießbrauchsrechts, weil die gleichen materiellerechtlihen Gründe wie 
bei dem Wegfalle des Konkursverwalters, des Sequefters, des ZTeitamentsvoll- 
ſtreckers den Eintritt bedingen. Vgl. dagegen Ullmann 77 ff. und ISDN. 1 Ziff. 3 
zu $ 1380. (Fortfegung durch den Mann nur wegen der Koſten). 

7. Sag 2. Vgl. Zitatangabe bei Herr a. a. D. 263 darüber, ob die Zu: 
ftimmung der Ehefrau zur Prozeßführung Einfluß auf die Wirkſamleit des Urteils 
für und gegen die rau bat; die herrſchende Meinung verneint die Frage. 

8 1381. IDR. 1 Ziff. 3 zu $ 1381: Der Anfiht von Thiele über Ent- 
ftehung von Miteigentum ftimmen zu: Binder, Beiträge 1 146, Ullmann 102. 

8§ Die Renten der Ehefrau aus einem mit ihrem früheren Ehe— 
manne nah $ 1578 geſchloſſenen Abfindungsvertrage find Eigentum des Ehe— 
manns, er bedarf zu ihrer Einziehung nicht der Zuſtimmung der Ehefrau. 
DLG. 7 401 (KG.). 

8 1386. Es beſteht feine Verpflichtung des Ehemanns für die Unter: 
baltsverbindlichfeit feiner Frau gegenüber deren vorehelihen Kindern, wenn die 
Frau fein eingebracdhtes Gut beſitzt. BAS. 35 60. 

88 1387, 1416. Koftenvorfhußpflicht des Chemanns im Eheſcheidungs— 
prozefje (vgl. vor allem IDR. 1 Ziff. I— V zu $ 1387). 

1. Die Ehefrau bat trotz Armenrechts Anspruch auf Koſtenvorſchuß. OLG. 
Hamburg, Seufffl. 58 457, SanfGer3. 03 Beibl. 213; die Ehefrau hat gegen 
den im Armenrechte klagenden Ehemann feinen Anfprud. DL. Hamburg, 
Seuffl. 59 67, HanfGer3. 03 Beibl. 292 gegen die ISDN. I Ziff. I zu 1387 
Schlußabſatz zitierten Entſcheidungen. 

2. OLG. Naumburg verneint die Vorſchußpflicht dann, wenn die Ehefrau 
genügend Mittel beißt, um ohme Beeinträchtigung des Unterhalts zahlen zu 
können. NaumbAR. 02 12. 

3. Einjtweilige Verfügung. a) Das Prozeßgericht ift zuftändig nad) $ 940 
ZPO. Wolff, R. 03 77. b) Ullmann 191 hält $ 940 für unanwendbar. 

4. Koftenvorfhußpfliht des Chemanns erlifht, wenn die Ehefrau zur 
Tragung der Koften verurteilt if. OLG. Samburg, DI3. 03 36; BreslAK. 03 
16, 19. Abmweihend PoſMſchr. 03 60. 

1391. 1. Schlechte Verwaltung des eigenen Vermögens durch den Ehe: 
mann fann den Anſpruch der Ehefrau auf Sicherheitäbeftellung begründen. Dern: 
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burg 157 gegen Pland und OLG. Naumburg, Seufff. 57 148. Bol. aud) 
OLG. Kiel, SchleswHolft. Anz. 03 131: Eine tatfählih ſchädigende Handlung 
des Ehemanns ift nicht notwendig. 

2. Arreft ift zuläſſig. RG., Gruchots Beitr. 46 655, Dernburg, an- 
fcheinend abweihend Pland Note 5. 

$ 1395. 1. Kann die Ehefrau auf Grund einer Vollmacht des Ehe— 
manns deſſen nad) $ 1395 erforderliche Einwilligung erflären und wie? Huther, 
CBlFxG. 4 182. Die Einwilligung muß ſteis der Ehefrau gegenüber erklärt 
werden, nicht dem Dritten. Daher läßt er die Erflärung nur dann zu, wenn 
das Verbot des Selbftkontrahierens in ‚der Ausnahme des $ 181 fortfällt, die 
Vollmacht alfo ausdrüdlih die Erflärung der Einwilligung zum Gegenftande hat. 
Abweihend hält Dennler, CBlFrG. 4 331, die Erklärung jtets für zuläffig. 
Näheres f. oben Ziff. 1 zu $ 181. 

2. Gejchäftöverfehr des Bankiers mit Ehefrauen. Sontag, Bankardiv 2 


Bon den Gefhäften der Ehefrauen bezüglich ihres eingebrachten Vermögens 

mit dem Bankier unterliegen folgende Afte der ehemännlihen Genehmigung: 

a) Kauf, Verkauf, Zombardierung von Wertpapieren und Übergabe von 
Wertpapieren zur Konvertierung, 

b) Abhebung von Bardepofiten, Depot? oder Aſſervaten, die die Frau 

hinterlegt hat, 

c) Abhebung von Zinfen. Die fälligen Zinfen fann der Mann allein ab» 

eben, 

d) Errichtung eines Kontofurrents und Verfügungen auf dem Kontokurrent, 

ec) Abhebung von Erbihaften, die nicht durch Teftament als Vorbehaltsgut 

der Frau zugewieſen find. 

Das Mieten von Safes dagegen, aud die Übergabe von Talons zur Be- 
forgung neuer Zinsſcheine, ift fein Nechtsgefchäft, das der Genehmigung be- 
darf, und bei der Niederlegung von Depots dur die Frau darf der Bantier 
von einer Einwilligung des Ehemanns abjehen, weil die Frau im wefentlichen 
nur Anfprüche gegen ihn erwirbt. 

88 1395, 1398. 1. Löſchungsbewilligung ift dann eine einwilligungs: 
bedürftige Verfügung, wenn der Gläubiger an feine Erklärung nad) $$ 875, 
1168, 1183 gebunden ift. Gegen Neumann 85, der die Verfügungsnatur 
verneint, OLG 6 207 (KG.), 749, R.03 431. Die Einwilligung ift noch dann 
wirkſam, wenn fie erflärt ift, bevor der Notar die Löfhungsbemwilligung dem 
Grundbudrichter einreichte. KG. a. a. D., Dernburg 153 Note 4 gegen OLG. 
4 193 (KG.), Sachſe, DI3.03 25 (vgl. o. Ziff. 1 zu$111 und Ziff. 1 und 3 
zu $ 183.). 

Breit, DI3. 03 174, unterfcheidet bei der Entpfändungserflärung, ob fie 
an das Grundbuhamt oder an den Eigentümer adreffiert if. Im erfteren Falle 
ftimmt er den vorerwähnten Entfcheidungen des KG. zu, im anderen Falle ver: 
langt er Nachweis der vorherigen Zuftimmung gegenüber der nah $ 182 
legitimierten Perfon durch beglaubigte Urkunde, 

2. R6. Straff, 35 402: Vermietung und Verpachtung ift feine Verfügung 
über das eingebrachte Gut, unterfteht nicht dem $ 1395, Dernburg 153. 

88 1396, 1404. Bor der Genehmigung des Mannes erwirbt der Er: 
werber der von der Ehefrau veräußerten Illaten fein Eigentum. RG. 54 44, 
JW. 03 Beil. 52, Seuff A. 59 69. 

8 1399. Über die frage, ob der von einer Ehefrau angenommene Arzt von 
dem Ehemanne Erfa verlangen fann ſ. SDR. | zu $ 683 Note 3 und o. Ziff. 2 

$ 1357. 
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8 1400. Abſ. 2. 1. Für die Anficht, daß Mangel der Zuftimmung von 
Amts wegen zu prüfen ift außer den JOR. J Ziff. 3 zu $ 1400 Abf. 2 Zitierten 
noch Eccius, Grudots Beitr. 46 169. Dagegen noch Ullmann 119, 122, 
Veterjen: Anger, ZPO. 1149. Wieruszowski IT 191 nimmt zwar auch 
an, da die Zuftimmung Zeil der Klagebegründung fei, läßt aber trotzdem Ber: 
fäumnisurteil zu, weil er die Eriftenz einer Vermutung für das geſetzliche Güter: 
recht leugnet. 

2. Die Entfcheidung ift weder gegen, noch für den Ehemann rechtswirffam. 
RG. IW. 04 62, R. 04 167. 

8 1404. 1. KG. Seuffl. 58 144: Cintragungen über den Umfang 
des Verfügungsrechts im Grundbude find unzuläffig. 

2. 8 1404 geht auch im Sandbeläverfehre dem $ 366 HGB. vor, und 
zwar deshalb, weil das DVerfügungsreht des Chemanns ein abjolutes, fein die 
einzelne Sache belaftendes ift. Ullmann 162, Heinsheimer 73 (vgl. JSDR.1 
Ziff. 3 zu $ 1404). 

& 1405, 1411. Die Pfliht des Ehemanns zur Duldung der Boll- 
ftredung (vgl. SDR. 1 zu $$ 739, 741 3PO.). 

1. du Chesne, SächſA. 13 1 ff., hält die Duldungspfliht des Che: 
manns für feine privatrechtliche, fondern eine öffentlich:redhtlihe; der Ehemann 
weicht dem Bollftredungsrechte des Staates. Das Urteil nah $ 739 enthält 
nur eine Vollitredungsflaufel, eventuell fei die Klage wie ein Anſpruch aus 
8 257 ZPO. zu behandeln. Folgerungen: a) Ehemann nicht eigentliche Partei, 
Eheleute feine notwendigen Streitgenofjen, b) Ehemann hat feine Koften zu 
tragen, wenn er anerlennt. 

2. Nah Geib, A.zivPr. 94 317 ff., ift die Klage aus $ 739 eine Feſt— 
ftellungsflage. Nicht die Duldungspflicht des Ehemanns, jondern die Boljhuld- 
qualität der Forderung wird feftgejtelt. Im alle des $ 741 bedarf der 
Gläubiger feiner Feitftellungsflage, es wird aber dann aud die Vollſchuldqualität 
nicht feitgejtellt, und die Verurteilung der Ehefrau ift rechtsfräftig, auch dem 
Ehemanne gegenüber; leßterer hat aber immer den Einwand, daß eine Voll: 
ſchuldqualität nicht eriftiert. 

Die Feititellungsflage ift auch im Falle des $ 741 zuläffig, aber dann ift 
das Feitftellungsinterefje nur ausnahmsweiſe gegeben, nämlich bei Anerkennung 
feitens des Ehemanns nur dann, wenn die Vollftredung durch den Ehemann 
gefährdet werden fann. 

Folgerungen: 

a) Die PVollftredung gegen den Ehemann bedarf ſiets der Klaufel 
gegen ihn. 

b) Iſt die Duldungsflage durchgeführt, jo fan der Ehemann aus $ 766 
ZPO. rügen, wird fie nicht erhoben, fteht ihm $ 771 zur Seite, 

e) Die Duldungsllage erzeugt feine Offenbarungspfliht. Gegen Seuffert, 
ZPO. 11352 Iolly, AzivPr. 93 456, Hellwig, Aniprud) 324. 

d) Im Falle des $ 741 führt die Anerfennung der Duldungspflicht, 
wenn das Feititellungsinterefje fehlt, zur Abweifung der Klage. 

Die abweichenden Meinungen, dab im Falle des $ 741 BVollftredung gegen 
den Mann aud ohne Titel oder doch in das eingebradhte Gut zuläffig ſei (vgl. 
IDR. 1 Ziff. 5 zu $ 1405 und zu $ 1411, fowie DOLGS. 5 329, JOR.1 Ziff. I, 
2 zu 8741 3PO.), hält Geib für praktiſch unanmwendbar, weil ohne Titel 
nicht gegen den Mann gepfändet werden kann, andererjeitö die Erleichterung ber 
Erelution den Gläubigern der Frau nichts nußt. 
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3. Ullmann 224ff.: Das Urteil auf Duldung, rejp. das Vorhandenfein 
eines fonjentierten Erwerbsgeſchäfts befeitigen die Beftimmung des $ 750 ZPO.; 
und auc für die Beftimmungen der 88 808, 809 bleibt dann fein Raum, wenn es 
feitfteht, daß die Vollftredung eingebradhtes Gut zum Gegenftande hat, weil im 
Falle des $ 739 der Belik des Mannes meiden und im Falle des 8 741 die 
Wirfung des $ 739 erreicht werben fol. 

Folgerungen : 

1. Erkennt der Ehemann die Qualität des Pfandobjelts als eingebradhtes 
Gut an, jo fann in beiden Fällen gegen ihn vollftredt werden; beftreitet er fie, 
in feinem Falle. 

2. Duldungsklage enthält keine Dffenbarungspflict. 


3. Shuldenhaftung. 

$ 1411. Quaatz, Konkurs über das Vermögen der in gejeßlichem 
Güterrehte lebenden Ehefrau, AbürgR. 24 30. 1. Wenn nur Vollgläubiger 
fonturieren, weicht der Mann der Vollitredung dur den Verwalter, Der Ehe: 
mann hat e8 in der Hand, alle Gläubiger zu Vollgläubigern dadurch zu machen, 
daß er feinen MWiderfprucd gegen die Vollſtreckung in das eingebracdhte Gut aufgibt. 

2. Wenn nur Vorbehaltsgläubiger vorhanden find, gehört das Ein- 
gebrachte an fich zwar zur Konkursmaſſe, fommt aber nicht zur Verteilung. Den 
Mann trifft die Bemweislaft dafür, daß nur Vorbehaltsgläubiger vorhanden find. 

3. Bei Konkurrenz von PVollgläubigern und Borbehaltsgläubigern find 
2 Altivmafjen und 2 Schuldenmafjen zu fondern, und der Verwalter wird von 
jedem Bollgläubiger verlangen fönnen, daß er einen Titel gegen den Mann auf 
Duldung der Vollſtreckung in das eingebradhte Gut beibringt. Tut er es nicht, 
fo fann auch der Mann durch Feftitellungsflage gegen den Gläubiger diefen 
Streit betreiben, während der Verwalter in den Prozeß zwijchen Gläubiger und 
Ehemann niemals eintreten fann. Für die Beweislaft in dem Prozefje zwiſchen 
Ehemann und Gläubiger find folgende Fälle zu unterfcheiden: 

a) Anſpruch aus einem Nechtsgejchäfte der Ehefrau. Der Ehemann hat 
zu bemweifen, daß das Geſchäft nad Eintritt der Verwaltungsgemeinſchaft vor: 
genommen ift. Der Gläubiger hat den Beweis für die Zuftimmung des Mannes 
oder die Wirkſamkeit ohne Zuftimmung zu erbringen. 

b) Anſpruch aus einem Nechtögefchäfte der Ermwerböfrau. Der Ehemann 
bat den Widerſpruch und defjen Eintragung in das Güterrechtsregifter nachzuweiſen. 

c) Anſpruch aus Erbichaftserwmerb oder Vermächtniserwerb. Der Ehe: 
mann hat den Erwerb nad) Eingehung der Che und Beitimmung zum Vor: 
behaltägute zu bemeifen. 

d) Anjiprud aus einer Verbindlichkeit, die dem $ 1414 Sat 1 unterfteht. 

Der Ehemann hat zu beweifen, dab das betreffende Recht oder die be- 
treffende Sache nad) Eingehung der Ehe Vorbehaltsgut geworden ift. 

Die Verteilung gefchieht dur Teilung des eingebradhten Gutes unter die 
Vollgläubiger und Verteilung des Vorbehaltsguts unter alle Gläubiger, wobei 
die Bollgläubiger nur mit ihrem Ausfalle konkurrieren. 


4. Beendigung der Verwaltung und Nugnie ung. 

8 1418. 1. Pr. 1 ſetzt Anſpruch auf Sicerheitsleiftung nah BGB. 
voraus, RG. IW. 03 Beil. 25. 

2. Aufhebung der Verwaltung des Ehemanns durh einftweilige Ver— 
fügung gibt der Frau nicht vollftändige Verfügungsfreiheit, nur proviforifche 
Befugnis zu Handlungen, die im ordnungsmäßigen Gefhäftsgang Erhaltung des 
Eingebrachten bezweden. OLG. 8 150 (RS). 
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8 1419. Die in der Zeit zwiſchen Eröffnung und Rechtskraft des Cr- 
öffnungsbefchluffes erworbenen pfändbaren Früchte fallen nicht in die Mafle. 
Leske 723, Neumann, Opet, Schmidt, Ullmann 293 gegen Kuhlen- 
bed, Pland. Enneccerus:Lehmann. 


8 1422. 1. Don Rechtshängigfeit der Klage aus $ 1418 ab jtehen der 
Ehefrau die Frühte zu. Leste 725, Endemann 755, Schmidt, Stau: 
dinger, Pland, Dash Cofad; abweihend Matthiaf 276, Neumann. 

2. Die Vorſchrift ift unanwendbar auf den Yal der Scheidung oder 
Aufhebung der ehelihen Gemeinſchaft. Opet, Note 3 gegen Ullmann 299. 

8 1424. Die Anwendbarkeit des $ 1424 Abf. 1 im Falle der Scheidung 
ift ausgefchlofjen, ‚weil ein Fall, in dem der Ehemann die Scheidung der Ehe 
nicht fennen muß, undenkbar ift. Ullmann a. a. D. gegen Opet Note 1. 


5. Gütertrennung. 

8 1426. Die Yafjung der Eintragung wird vom Gerichte nad) feinem 
Ermefien beftimmt. Haben die Eheleute vereinbart, alles gegenwärtige und zu: 
fünftige Gut der Frau foll Vorbehalts 5 fein, fo bezeichnet das Gericht das 
zutreffend mit Gütertrennung. Bayröbl®., DIZ. 03 131. 

8 1427. 1. Der Ehemann ift nicht vorſchußpflichtig. OLG. Königäberg, 
PoſMſchr. 03 111 (vgl. SDR. 1 Ziff. 2 zu $ 1427). 

2. Die Beitragspflicht der Ehefrau kann durch Ehevertrag ausgeſchloſſen 
werben. Pland zu $ 1427 und $ 1432, Opet Note 5, Kuhlenbeck, 2. Gnefen, 
PoſMſchr. 03 170, Bollenbed, R. 04 37. Abweichend erklärt dies für unzu— 
läffig Dernburg 170, meil ein folder VBerziht des Mannes dem Wejen der 
Ehe widerfprede. 

$ 1430. Für die Anfiht, dag der Ehemann die eingezogenen Einfünfte 
behalten kann, noh Matthiaß 280, Habicht-Schmidt, Pland; für die 
er Anfiht noch Staudinger: vgl. au Ullmann 307 (vgl. IDR. 

zu $ 1430) 


I. Bertragsmäßiges Güterredt. 
1. Allgemeine Borfhriften. 

8 1432. 1. Die Frage, ob die Eriftenz des geſetzlichen Güterftandes 
vermutet wird, bejahen Eccius, Gruchots Beitr. 46 170, Hellwig, Anipr. 314, 
Dpet; fie verneinen Ullmann 121 ff., Wieruszowsli 187. 

2. Zuläffigkeit gemifchter Süterjtände. Bollenbed, R. 04 32. 

I. Die Vertragsfreiheit findet ihre Schranfen nur a) in den allgemeinen 
Grundfägen des BGB. 88 134, 138, 310, 312; b) in dem Prinzip, daß ein 
Verzicht auf die Sejchäftsfähigfeit unzuläffig. 

Deshalb ift die Vereinbarung, daß der gefamte Erwerb eines Ehegatten 
Vermögen des anderen werde, nichtig, andererſeits die Beſchränkung der Ver: 
a ir gültig, 

I. Die Anfiht von Pland 192, Cheverträge müßten mit dem Weſen 
des unter den Cheleuten feſtgeſetzten tonfreten Güterftandes vereinbar fein, 

wird von Bollenbed als zu weitgehend befämpft. Er geftattet den Ehegatten, 
einen neuen Güterftand —— zu finden und Miſchformen zu bilden, 
falls dieſe ſich nur innerhalb des Rahmens halten, den die zugelaſſenen 
Güterſtände in ihrer Geſamtheit bilden. 

Beiſpiele ſolcher Miſchungen. 

1. Geſetzliches Güterrecht mit Gütertrennung für das bei Eingehung der 
Ehe vorhandene unbewegliche, und mit Gütergemeinſchaft für das bei Eingehung 
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der Ehe vorhandene beweglihe But. Dagegen OLG. Colmar, Elf. Lothr. Not3. 
23 275. 

2. Allgemeine Gütergemeinjchaft mit Vorbehaltsqualität des unbeweglichen 
Vermögens. 

3. Errungenfhaftsgemeinjchaft mit Gütertrennung für das eingebradte Gut. 

4. Geſetzliches Güterrecht mit der Vereinbarung, daß aller fünftiger Er- 
werb der Ehefrau, auch der aus Erbſchaft, Worbehaltögut fei. 

5. Beichränfung der Verfügungsbefugnis der Ehefrau bezüglih des Vor— 
behaltsguts oder Ausihließung allein der Nutznießung des Ehemannes gegen 
DLG. I 457 (KG.). j 

Für unwirkſam erklärt dagegen Bollenbed 

a) die Abrede, daß der Erwerb der Ehefrau der nah 88 1369, 1440 
Vorbehaltägut, eingebrachtes Gut werden foll, oder daß die Ehefrau ihn zum 
eingebradhten Gute umjchaffen fol; 

b) die Gewährung einer unbeſchränkten Verfügungsbefugnis an den Ehe— 
mann. Dieje Beftimmung enthält, fomweit die Befugnis die geſetzlichen Schranten 
überfchreitet, lediglich eine widerruflide Vollmacht. 

6. Bereinbarungen über die perfönlihen und familienredhtlihen Angelegen- 
heiten der Ehegatten, ſowie die vermögensrechtlihen Verträge, welche den Güter: 
ftand der Ehegatten als ſolchen nicht ändern, gehören nicht in den Ehevertrag. 
BayrObLG., R. 03 456. 


2. Allgemeine Gütergemeinſchaft. 


8 1438. Vol. IDR. 1 Note 2 zu $ 1438. Erfteht der Chegatte ein 
Grundſtück in feinem Namen, fo fann er doch Eintragung als Gejamtgut ver- 
langen. Colmar, EBlFrG. 4 94, EljLothrNot3. 23 269. 

8 1443. Mitgiftforderung fann der Ehemann auch gegen den Wider: 
fprud der Ehefrau allein einflagen. Königsberg, PoſMſchr. 03 76. 

$ 1444—1446. 1. Die Anfprüce, über die der Ehemann nur mit 
Zuftimmung der Ehefrau verfügen darf, fann er auch nur mit ihrer Zuftimmung 
eintlagen. RG. IW. 03 18, 

2. Bei allen Verfügungen des Ehemanns über Sypothefen, Grundichulden 
und Rentenſchulden fann der Grundbudhrichter feftftellen, ob ausnahmsmweife feine 
Verfügungsbefugnis ausgefchloffen ift, und Vorlegung des Kaufalgefhäfts ver: 
langen. Meifel, BayrNot3. 03 112. 

3. Der Grundbucdhrichter hat beim Verkauf eines Grundftüds von Amts 
wegen die Verfügungsbefugnis und Güterrecht des Verkäufers zu prüfen. OLG. 
Karlsruhe, CBlFrG. 4 507, OLG. 8 305; OLG. 8 304 (KG.). 

$ 1445. 1. Über die Frage, ob der Ehemann, der ein Grundftüd für 
das Gefamtgut erwirbt, zur Eintragung der im Kaufvertrag bemilligten Reit- 
faufhypothel der Zuftimmung der Ehefrau bedarf, vgl. befonders SDR. 1 Ziff. 
1 zu $ 1445. Wie das NG, verneinen das Erfordernis der Zuftimmung der 
Ehefrau zur Beftellung der Kaufgelohypothef Dernburg 187, Scherer, 
CBlFrG. 3 823, Straßburg, ElfLothrI3. 27 575, 28. Mainz, HeſſRſpr. 3 133, 
28. Colmar, EljLothrNot3. 23 86. 

Strübe, BadRpr. 02 341, verlangt nur zum dinglihen, nicht zum obli- 
gatoriſchen Vertrage die Zuftimmung. 

Wie das BayrObLG. bejahen: Dberned, DNZ. 02 291, Staudinger 
316, OLG. Karlsruhe 6 661, BayrObLG., R. 03 431 (Nr. 2284; vgl. dafelbit 
auch Nr. 2285; Beftellung eines Nießbrauchs für den Verfäufer). 

2. Zufiherung einer Eigenfhaft beim Grundftüdsverfaufe. 

a) Der Mann bedarf der Zuftimmung der Ehefrau bezüglich der Zufiche- 
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rung der Größe, wenn diefe Abrede das Gefamtgut nad $ 468 BGB. haftbar 
maden fol. RG. IW. 03 Beil. 125, CBlFrG. 4 492 (vgl. o. zu $ 468). 

b) Der Ehemann bedarf der Zuftimmung der Ehefrau nur bezüglich der- 
jenigen Abreden, welche einen Erfüllungsanfprud erzeugen. Für die Zuſiche— 
rung von Eigenfhaften eines Grundftüds, aus der ein Anfprud auf Wandelung, 
Minderung oder Schadenserfat nad) $ 463 entjpringt, bedarf es der Zuftimmung 
der Ehefrau nicht, weil diefe Anfprüche lediglih aus dem Grunde des Irrtums 
des Käufers im Motiv erwachſen. Zelter, PoſMſchr. 03 165 ff. 

81446. 36. 54 235, CBIFTG. 4 336: Der Ehemann kann durch Über: 
nahme einer Bürgfhaft für einen Dritten beliebig hoch das Geſamtgut ver- 
pflihten, wenn die Bürgſchaft felbft nicht nach Lage des Falles ala Schenkung 
anzufehen ift. 

8 1447. 1. Der Bormundfchaftsrichter kann auch die Zuftimmung zu 
einem erſt abzuſchließenden Rechtsgeſchäft erjeßen, wenn alle Einzelbe- 
fimmungen angegeben werden. BayrObLG., Seufffl. 58 107, DLG. 6 280, 
RIA. 3 170, KGJ. 25 A325. Val. abweichend KG., SDR. 1 Note 1 zu $ 1447. 

2. Bei Verweigerung der Genehmigung feitens der Ehefrau hat der Er- 
werber nur einen Anjprud darauf, daß der Ehemann gegen die Ehefrau klagt; 
zu mehr fann der Ehemann nicht gezwungen werden. Dagegen hat der Erwerber 
ftets einen Interefjeanfpruh nah $ 893 3PO. DLG. Darmftabt, CECBlFrG. 
4 272, SeſſRſpr. 4 82. 

$ 1450. Die Entſcheidung des BayrObLG., IDR. J Note 2, jet auch 
Seufff. 58 155. 

8 1452. Gildemeifter, Goldſchmidts 3. 54 97 ff.; Offene Handels: 
geſellſchaft zwifchen Eheleuten beim Vorliegen der allgemeinen Gütergemeinſchaft. 

Resultate: 

1. Die offene Sandelsgejelihaft entfteht zwiſchen Cheleuten erft dann, 
wenn die Ehegatten unter gefellihaftlichem Betrieb eines Vollkaufmannsgewerbes 
eine gemeinjchaftlihe Firma annehmen. 

2. Eintritt infolge Erbganges: 

a) Vererbung auf einen Ehegatten, wenn der Erblafjer mit dem anderen 
in Geſellſchaft ſich befand. 

b) Vererbung auf beide Ehegatten. 

3. Verhältnis des Gefamtguts zum Gejellihaftsvermögen : 

a) Das ganze Gefamtgut, auch das zukünftige, wird in die Gefelichaft 
eingebradit. 

Der Gefellihaftsvertrag muß die Einbringung des Geſamtguts überhaupt 
enthalten; dann wird vermutet, daß auch das zufünftige Gejamtgut eingebradt 
gilt. Dies ift zuläffig trotz 310 BGB. Abweihend Goldmann, HGB. $ 130 
Note 6. H111 HGB. findet feine Anwendung, $ 110 nur bei Verwendung von 
Vorbehaltsgut, SS 112, 113 nur gegenüber dem mit VBorbehaltsaut betriebenen 
Konkurrenzgewerbe des Ehegatten. Auf die Gemwinnverteilung finden $$ 120 bis 
122 feine Anwendung. 

b) Nur beiderjeitiges Vorbehaltsgut wird eingebradt. Erwerb wird an 
fih BVorbehaltsgut, falls aber nah dem Ehevertrag Erwerb Gefamtgut ift, 
find die Grenzen, wie folgt, zu beitimmen: 

Der Gewinn nad $ 120 HGB. ift Erwerb im Sinne des $ 1367. Die 
Zufghreibung auf das Kapitallonto ſchafft noch feinen Erwerb, fondern der 
Erwerb tritt erjt ein bei der Auseinanderfegung. Die Entnahme von 4 0/, 
($ 122) ift (gegen Ullmann, I®. 02 53 bei IDR. 1 zu $$ 1367— 1405 Note 6) 
fein Erwerb, fondern Surrogat des Vorbehaltsguts. 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II. 40 


626 Bürgerliches Geſetzbuch. $$ 1452 — 1468. 


ce) Zeile des Gefamtguts werben eingebracht. Dies ift möglich unter konkreter 
Abgrenzung und fann zum Sonderlonfurs über diefe Teile des Gejamtguts führen. 

d) BVorbehaltsgut und Gefamtgut wird zu einem Vermögen verſchmolzen 
eingebracht. 

Dies iſt feine Verwendung im Sinne des $ 1466. Der Anteil des Gefell- 
ſchaftsvermögens, der aus dem Vorbehaltsgut herrührt, und der diefem Gejell- 
ſchaftsanteil entfprechende Gewinn wird Worbehaltsgut. 

4. Einfluß des Widerrufs des felbftändigen Gefchäftsbetriebs durch den 
Ehemann auf das Gefellichaftsverhältnis: 

a) Auf das Widerrufsrecht kann der Ehemann verzichten. Vgl. IDR. 
18$ 1367, 1405 Note 1. 

b) Der Widerruf bleibt dem Gefellihaftsvertrage gegenüber unwirkſam, 
weil das Recht aus diefem Vertrage nicht widerrufen werden fann. 

c) Dagegen befeitigt der Widerruf das Recht der Ehefrau zu dinglichen 
Verfügungen über das Gefamtgut, weldes ihr aus $ 1405 erwachſen ift. 
Dies Recht gründet fih nicht auf $ 1450 (wie Schefold, vgl. ISDR.1$ 1452, 
Note 3) nicht auf eine Verwaltungshandlung des Mannes (wie Staub 30 annimmt), 
fondern auf eine Vollmacht, die dur den Widerruf erlifcht. Andererfeits kann 
die Ehefrau weiter als Gejellfchafterin troß des Widerſpruchs über dasjenige 
Gejellihaftsvermögen dinglih verfügen, das nicht Beftandteil des Gefamtguts ift. 

d) Gefamtgut ift aber nur der dem Gatten als Gejellichafter zuitehende 
Kapitalanteil, die Beitandteile felbft find Beftandteil des Geſell— 
fhaftsvermögens, und daher fann die Ehefrau alſo auch über letztere dinglich 
verfügen. 

8 1459 ($$ 740, 741 3PO.). 1. Wenn die Ehefrau die Gütergemein: 
ſchaft beftreitet, fann auf Duldung der Vollftredung gegen fie geklagt werden. 
OLG. 7 303 (Pofen). Vgl. auh OLG. 6 413 (KG). 

2. Über die Frage der Vollſtreckung in das Gefamtgut vgl. SDR. 1 
Note 2 zu $ 1459 BGB. und Note 12 zu $ 740 der CPO. 

Auh Ullmann, Güterreht 228, 235, läßt 88 808, 809 dem $ 740 
ZPO. vorgehen. Bol. auh Pland 220. 

3. Bei Fonjentiertem Erwerbsgefhäfte fann aus dem Titel gegen die Ehe- 
frau nicht in Gefamtgut, welches in Gewahrjam des Ehemanns ſich befindet, 
vollftredt werden. Auch hier muß der Anſpruch gegen den Ehemann gepfändet 
werden. Ullmann 236 ff. 

4. $ 850 Ab. 4 ZPO. findet feine Anwendung auf unpfänbbare Forde⸗ 
rungen des Ehemanns, falls eine Vollſtreckung aus einer Alimentationsverbindlichkeit 
der Ehefrau gegen ihn erfolgt. OLG. 6 421 (Hamburg), R. 03 132. 

$ 1465. Austattung aus dem Gefamtgute dur den Ehemann an jein 
Kind erfter Ehe fällt ihm fomweit nicht zur Laft, als dies Kind Anſpruch aus 
feinem Muttergute hatte, weil diefer Anſpruch Geſamtgutsſchuld geworden ift. 
Kohler, MürttCHrO. 45 69. 

8 1467. Der Ehemann fann die Ehefrau auf Zahlung des von ihr fort: 
— Geldes nur dann verklagen, wenn fie Vorbehaltsgut beſitzt. OLG. 

404 — 
1468. 1. Gegenſatz zwiſchen Nr. 1 und 3 einerſeits und Nr. 4 und 
5 — Im Falle der Nr. 4 und 5 muß die Gefahr ſchon gegenwärtig 
fein, die beiden erſtgenannten Fälle verlangen nur eine mögliche Gefahr, Gefahr 
der Gefahr. Rotering, A.bürgR. 22 21. 

2. Die Ehefrau braucht nicht vor der Klage vertragsmäßige Regelung an- 
bieten, um den Ehemann, wenn er anerkennt, foftenpflichtig zu mahen. OLG. 
Bofen, Seuffl. 58 354, 
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8 1471. Der unfhuldige Ehegatte hat einen Anſpruch auf Inventarifierung 
des Gejamtguts. OLG. 6 162 (Bamburg). 

$ 1472. Der gütergemeinfhaftlide Chemann hat aud) nad) Auflöfung der 
Ehe bis zur Auseinanderfegung die Zwangsvollſtreckung wegen Koften in das 
Gefamtgut zu dulden. OLG. 755 (Pofen). 

8 1477. Die Befugnis aus Abf. 2 findet feine Anwendung auf Grund- 
ftüde, die der Ehegatte felbjt von feinem eingebrachten Barvermögen angefchafft 
bat. Die Befugnis zeffiert gegenüber dem Rechte des anderen Gatten auf Ver— 
fteigerung. DLG. 7 405 (Hamburg), BanfGerd. 03 255. 

8 1478. Das Wahlrecht darf bis zur Beendigung der Teilung ausgeübt 
werden. OLG. 6 280 (Hamburg), HanfGerd. 03 Beibl. 119. 

8 1480. 1. Die Aufhebung der Gütergemeinfhaft ift feitens älterer 
Gläubiger nicht anfehtbar. OLG. 6 281 (Königsberg). 

. 2. Mit der Eintragung der Aufhebung in das Güterrechtsregifter erlifcht der 
Alimentationsanfpruh der Mutter der Ehefrau gegen den Ehemann. Beſtand ein 
rechtöfräftiges Urteil gegen den Ehemann, fo hat er die Klage auf Grund des $ 767 
ZPO. für die Zeit feit der Eintragung. OLG. Hamburg, HanjGer3. 03 Beibl. 209. 

88 1482, 1508. Der Ehevertrag, der beftimmt, daß der Überlebende fi 
jofort mit den Abfömmlingen auseinanderzufegen habe, jchließt die Fortfegung 
der Bütergemeinihaft aus, BayrObLG., R. 03 606. 

8 1483 ff. 1. Der Gütergenofje in fortgefegter Gütergemeinſchaft kann 
über feinen Anteil nicht verfügen. Auch der obligatorische Vertrag ift nichtig. 
R6. IW. 03 Beil. 26. 

2. Zwangsvollſtreckung in die fortgefegte Gütergemeinihaft. In Grund: 
ftüde, melde auf den Namen der beiden Ehegatten eingetragen ſtehen, kann troß 
8 17 3VG. eine Zwangsverfteigerung auf Grund Titels gegen den Überlebenden 
in fortgefegter Gütergemeinfhaft nicht erfolgen. OLG. 5 291, 6 11 Gamburg); 
Dernburg 198. 

3. Der überlebende Ehegatte in fortgefegter Gütergemeinſchaft ift zur 
Inventarifation der Mafje den Gütergenofjen nicht verpflihtet. OLG. Stettin, 
PoſMſchr. 03 188. 

8 1487. 1. Meikel, Seuffdl. 67 470: Der Anteil des Abkömmlings an 
der fortgejegten Gütergemeinichaft bildet feinen jelbftändigen Vermögensbeftandteil 
und unterliegt deshalb nicht dem Güterrechte der Ablümmlingsehe. 

Es bedarf deshalb, wenn die Zuftimmung des Abfömmlings gefordert wird, 
niemals der Zuftimmung feines Ehegatten. 

2. Weifbart, Seuffdl. 68 349 ff.: Der Anteil des Abfümmlings unter: 
fteht in defien Ehe dem $ 1439. Der Ablömmling ift als gütergemeinfchaftlicher 
Ehemann nicht durch die Ehefrau beſchränkt. Falls die Ehefrau Abkömmling, 
fo verwaltet der Ehemann den Anteil nah geſetzlichem Güterrechte. Ebenſo 
BayrObLG., NR. 04 193. Für alle Fälle, in denen eine Zuftimmung dur das 
Vormundfhaftsgeriht erſetzt werden fann, iſt eine Erſetzung aller Erklärungen 
möglich, die zur Wirkſamkeit der Zuftimmung erforderlich jind. 

8 1495. Weder Entmündigung des Parens wegen Geiftesfrankheit, Trunf: 
fucht, noch Abmwejenheitspflegihaft, noch Verſchollenheit, noch Verminderung des 
Geſamtguts durch grobes Verſchulden, noch Zuchthausftrafen oder Berluft bürger- 
licher Ehrenrechte berühren die fortgeſetzte Gütergemeinihaft. Dernburg 203 f. 

8 1507. 1. Pofener, Zeugnis über fortgefegte Gütergemeinfhaft, Hirths 
Ann. 03 317. Reinſch, Erbfchein bei Gütergemeinihaft, DIZ. 02 391. 

2. Das Zeugnis ift auch für altrechtliche fortgeſetzte Gütergemeinihaft zu 
erteilen, auch nahdem ein Abkömmling verjtorben if. OLG. 756 (KG.). 

3. Angabe ideeller Anteile ift ausgeſchloſſen. OLG. 6 319 (KG.). 

40* 
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8 1508, 1511, 1516, 1518. Teſtamente der Ehegatten bei fortgefegter 
Gütergemeinfchaft. 

Literatur: Hachenburg, Wäntig, Letztwillige Berfü u. über das Recht eines 

Abkömmlings an der fortgefegten Bütergemeinihaft, DNOLBZ. 03 40, 160 ff. — Bollen- 

bed, Die Ausfchliefung der Abkömmlinge, ebendafelbft 560 ff. — Zelter, Teſtamente 
gütergemeinichaftlicher Ehegatten in beerbter Ehe, JW. 04 250 ff. 

1. a) Der Auffaffung, daß die fortgefeßte Gütergemeinfhaft durch wechjel- 
feitiges Teſtament befeitigt werde, wenn dasjelbe die Ausſchließung fämtlicher 
Ablömmlinge von der fortgefegten Gütergemeinſchaft implicite enthalte (vgl. 
OLG. Stettin und KG., JDR. 188 1509 ff. Note 2), treten bei Dernburg 198; 
Bötte, DZ. 03 52; Opet. 

b) Sahenburg und Bollenbed nehmen dagegen an, daß die Aus- 
ſchließung fämtliher Ablömmlinge durch Teſtament zuläffig fei, daß daraus aber 
noch nicht eine Bejeitigung der fortgefegten Gütergemeinfhaft und eine Be: 
erbung des Verftorbenen nad) $ 1482 folge. Sie lafjen vielmehr die fortgejette 
Gütergemeinfhaft mit dem Tode eintreten und durch Konzentration in der Perfon 
des einzigen Teilhabers des überlebenden Ehegatten endigen. Es fällt deshalb 
das Gejamtgut auch trog eines Teftaments, das nah $ 1518 unwirkſam iſt, 
dem Überlebenden zu, jedoch fann der Überlebende durch Ablehnung der fort: 
gejegten Gütergemeinfchaft dem Teftamente Wirkſamkeit verleihen. 

c) Zelter läßt nur dann eine Ausſchließung des Abkömmlings zu, wenn 
die Eltern an fi die Fortfegung der Gütergemeinfhaft wollen, nicht aber, wenn 
fie die Fortfegung ausſchließen, und hält das mwechfeljeitige Teſtament, ſoweit es 
über die Ausfchliefung der Abkömmlinge hinaus Erbeseinfegungen uſw. anordnet, 
nad) 8 1518 für nichtig. Für den Fall, daß die Ehegatten alle Abkömmlinge 
von der fortgefehten Gütergemeinhaft ausgeſchloſſen haben, nimmt er wie 
Bollenbed Beendigung der eintretenden fortgefegten Gütergemeinfchaft durch 
Konzentration an; lehnt der Überlebende die Fortfegung ab, fo läßt Zelter 
nit das Teftament wirkſam werden, fondern gejetlihe Erbfolge nah $ 1482 
eintreten. 

2. Der Anfprud des Dritten, welhem nah $ 1514 der dem Abkömmling 
entzogene Betrag zugewandt wird, richtet fih nah Hahenburg gegen den ge: 
ihädigten Ablömmling, nah Wäntig gegen die anderen, nur dann gegen den 
geihädigten Abkömmling, wenn der Zejtator dem Ablömmling die Verpflichtung 
auferlegt, an den Dritten zu leiften; nad Zelter find der Überlebende refp. 
feine Rechtsnachfolger und die anderen Abkömmlinge als Vertreter des Geſamt— 
guts paſſiv legitimiert. Der entzogene Betrag kann auch als Duote des Anteils 
und ald Duote des Geſamtguts rechnerisch bezeichnet werden (Wäntig a. a. D,, 
Zelter a.a.D.), nah Pland nur ala Geldbetrag. 

3. Das Anteilsrecht felbit und die mit ihm verfnüpften Befugnifje während 
der Dauer der Gemeinihaft fünnen durch Verfügungen nad 88 1512, 1518 
weder entzogen, noch gejchmälert werden. Wäntig a. a. O. 


4. Sahenburg und Wäntig nehmen an, daß andere Beichränfungen 
ald die in den $$ 1512— 1515 bezeichneten dadurd erreicht werden können, 
daß der Erftverjterbende die Herabjegung und Entziehung bedingt anorbnet, für 
den Fall, daß der Abkömmling ſich ſolchen Befchränfungen nicht unterwirft. Als 
ſolche zuläffigen Inftitutionen führt Wäntig an: 

a) Einfegung eines Verwalters für den ganzen Ablömmlingsanteil, 

b) andere Teilungsanordnungen, 

c) Serausfhiebung der Teilung, 

d) Schließung eines unmiderrufliden Erbvertrags über den Abkömm— 
lingsanteil. 


88 1518 -1549. Bierted Buch. Familienrecht. 629 


Zelter beftreitet die Zuläffigfeit diefer Bedingungen, weil fie mit $ 1518 
unvereinbar find, die Rechte der Abtömmlinge und des Überlebenden überhaupt 
nicht der Dispofition des Erftverfterbenden unterliegen. 

5. Ausihluß eines Ablömmlings nah $ 1511. 

a) Den Anteil des Ausgefhloffenen fann der Erblafjer feinem anderen 
zuwenden. 3elter a. a. D. gegen Opet Note 5b. 

b) Die Ausfhließung wirft nicht gegen die Defzendenten des Ausge— 
ſchloſſenen. Opet, Belter gegen Staudinger, fie treten in die fortgefeßte 
Gütergemeinſchaft ein, doc müſſen fie fih nah Zelter den dem Ausgefchloffenen 
zufallenden Betrag anrechnen lafien, weil fie diejenigen find, denen die Aus: 
ſchließung zugute fommt. 

ce) Schließt der Teſtator auch die Defzendenten aus, fo verlieren fie in 
analoger Anwendung des $ 2309 den Anſpruch aus $ 1511 Abf. 2. Zelter 
gegen Opet. 

d) Die Ablehnung der fortgefegten Gütergemeinfchaft feitens des Über: 
lebenden befeitigt die Ausſchließung des Abkömmlings und alle nad) $ 1516 ge: 
gebenen Zeftamente. Zelter a.a.D. 

6. Teftament, das der Überlebende in fortgefegter Gütergemeinfchaft über 
das Gejamtgut errichtet hat, ift wirkſam bezüglich feines Nachlaſſes, d. h. der 
Hälfte der Maſſe. OLG. Hamburg, HanfGerd. 03 Beibl. 181. 


3. Errungenfhaftsgemeinjhaft. 


8 1519. 1. Vertraglie Konftituierung einzelner Gegenftände des ein- 
gebraditen Gutes zum Gefamtgut ift zuläffig, jedoch findet $ 1438 Abf. 2 auf 
das vertraglihe Gefamtgut Feine Anwendung. Bei Grundftüden, die einem 
Ehegatten vor Eingehung der Ehe geihenft werden, muß daher Auflaffung 
binzutreten. 088,7 55 (Colmar), Elf. Lothr. Not. 23 119 Vgl. zu $ 1432. 

2. Der Ehemann, welder allein ein Grundftüd erwirbt, kann die Ein- 
tragung auf feinen Namen allein im Grundbuche verlangen. LG. Trier, RheinNot?. 
03 94 gegen OLG. Colmar, IDR. 1 $ 1438 2d. 

$ 1521. 1. Erwerb durd Schenkung. 

a) Die Zuwendung unter der Bedingung, daß die Schenfung nicht ein- 
gebradhtes Gut, fondern Gejamtgut oder Vorbehaltsgut, ift in Form eines Ehe— 
vertrags zuläſſig. Opet gegen Schröder 77. 

b) Gegen Feifenberger, IDR.1 Ziff. 1 zu $ 1521 vgl. Opet Note Ic. 

c) Hochzeitögefchenke find nah Pland Gefamtgut, nah Kohler, Ehe— 
recht 186, ſtets eingebrachtes Gut, nad Opet, abgejehen von einer ausdrüdlichen 
Bedingung, aud eingebradhtes Gut. 

2. Ausfteuer der Tochter. 

Die Ausfteuer der Tochter nad) $ 1620 fällt nicht unter den Begriff der 
Ausftattung und wird, fomweit fie nit nad) $ 1526 Vorbehaltsgut ift, Gejamt- 
gut. So Opet Note Id, abweichend von den Kommentaren. 

3. Erwerb des Chemannd aus Gewerbebetrieb mit dem Vorbehaltsgute 
der Ehefrau ift Geſamtgut. OLG. Karlsruhe, R. 04 194. 

> 1547. Die Frau kann jhon während des Konkurfes Hagen. Leske 
770; Bland; Jäger, KO. 29; Opet gegen Staudinger; Endemann 808; 
Dfenftädter, BayrNot3. O1 211. 


4. Fahrnisgemeinſchaft. 


8 1549. Vorihußpflict des Ehemanns in Prozefien der Ehefrau. LG. 
Karlsruhe, BadRpr. 03 236. 
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& 1551. Dieſe Beftimmung findet nur Anwendung, wenn der Ehegatte 
Alleinerbe ift. Iſt er Miterbe, fo ift weder der Beftand der ungeteilten Erbſchaft 
no das Ergebnis der Teilung für die Dualität des Gutes maßgebend. Der 
Erbihaftsanteil gehört zum Geſamtgut und ebenfo alles, was der Ehegatte aus 
der Auseinanderjegung erhält, es jei denn, daß die Vorausſetzungen des $ 1553 
Abſ. 3 Satz 2 vorliegen. Meikel, Ererbtes eingebradhtes Gut bei Fahrnisge— 
meinſchaft. Seuffdl. 68 294 ff. gegen Pland, Staudinger. 


III. Güterred&tsregifter. 


8 1558. Der Anfiht des KG., daß der Ehevertrag erſt nah Schließung, 
der Ehe in das Büterrechtsregifter eingetragen werden fann, treten bei: Dern = 
burg 179, Dpet, Cohn, Verfahren in Vereins-, Mufter:, Güterrechtöregifter- 
fahen 434 (vgl. JDR. 1 zu $ 1558). 

Der entgegengefegten Anfiht noh Scherer, das erfte Jahı des BGB. 121. 

88 1560, 1561. Vertretungsmadht des Notars, der den Che: 
vertrag beurfundet hat. Vgl. SDR. 1 Ziff. 2 zu $$ 1560. 1561. 

1. Opet Note 4 zu $ 1561 verlangt befondere Vollmacht für den Notar, 
weil $ 129 auf das Güterrechtsregifter feine Anwendung findet. 

2. Dernburg und Pland halten den Notar für ermächtigt, wenn der 
von ihm beurfundete Vertrag den Antrag auf Eintragung enthält. 

3. DLG. 6 286 (KG.) verlangt, daß der Notar entweder den Ehevertrag 
und den Cintragungsantrag eines Ehegatten, oder den CEintragungsantrag 
beider Ehegatten beurfundet hat. 

& 1561. Eintragung der einftweiligen Verfügungen, durch welche Ver: 
waltung und Nießbrauch entzogen werden, in das Güterredhtäregifter. Vgl. 
JDR. 1 zu $ 1561. 

RG. CBlFrG. 3 453 läßt die Zuläffigkeit dahingeftell. Für die Zus 
läffigkeit noh Neumann, auh OLG. 7 102 (Dresden), SeuffA. 57 365. 

Gegen die Zuläſſigkeit Opet Note 3. 


Siebenter Titel. 
Scheidung der Ehe. 

Borbemerfung: Größere felbftändige Schriften find auf dem Gebiete des 
Scheidungsrechts aus dem Berichtäjahre nicht zu verzeichnen; mit intereffanten Einzel: 
fragen befafjen fi der Auffag von Eihhorn, Bösliche Verlaſſung, und die beiden auf 
entgegengejegtem Standpunkte ftehenden Arbeiten von Sedel und Olshauſen über bie 
Natur der Aufhebung der ehelihen Gemeinihaft. Als Mediziner würdigt Bresler 
Urteile des Reichsgerichts und verfchiedener Oberlandesgerichte über Eheſcheidung wegen 
Geifteötrankheit und Trunffudt. — Die Praris hat fih — abgefehen vom Ehebruch 
($ 1565) — am häufigften mit dem $ 1568 zu bejchäftigen und fieht fich hier vor die 
höchſt verantwortungsvolle Aufgabe geftellt, entweder durch eine weitgehende Anwendung 
des $ 1568 verſchiedene vom BGB. bejeitigte Ehefcheidungsgründe des früheren Rechtes 
auf einem Ummege dennoch zu berüdfichtigen ober bei ftrifter Auslegung des Geſetzes die 
Scheidungsmöglichkeit den Parteien in vielen Fällen zu verjagen. 


8 1564. Sellmwig, DI3. 03 284ff.: Das Mittel zur Geltendmahung 
der in der Nevifionsinftang ftattgefundenen Ausſöhnung der Chegatten ift die 
rechtzeitige Erhebung der Biderfprucäflage aus $ 767 3PO. Die Aufhebung 
des Scheidungsrechts begründet „eine Einwendung, welche den durd das Urteil 
feitgeitellten Anfpruch ſelbſt betrifft”; Anſpruch ift hier in dem prozefjualen Sinne 
einer zwecks gerichtlicher Verfolgung aufgeftellten Rechtsbehauptung zu nehmen; 
er ift das behauptete Scheidungsreht, auf deſſen Realifierung geklagt if. Die 
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Klage ift bei dem Prozefgeriht I. Inftanz anzuftellen und darauf zu achten, 
daß die WVollftrefung des Scheidungsurteild „für unzuläffig erklärt werde“ 
($ 775 3PO.). Die Widerfpruhskflage muß vor der Rechtskraft erhoben werben, 
fie ift ftatthaft, obgleich die Revifion möglich oder ſchon eingelegt iſt. 


1565. 1. Dernburg, BR. IV 79 Anm. 6 führt aus: Zum Che: 
bruch iſt Zurechnungsfähigfeit erforderlihd. Eine Handlung, die im Zuftande 
der Bemußtlofigfeit oder vorübergehender Störung der Geiftestätigfeit vorge: 
nommen wird, ift ebenfomwenig ein Chebruh wie eine in hochgradiger, die 
freie Willensbeftimmung ausfhließender Trunfenheit vorgenommene Handlung. 
Irrtümlihe Annahme, daß die Ehe getrennt fei, jchließt den Ehebrud aus. 

2. Abſ. 2. Die Zuftimmung des einen Ehegatten zum Ehebruche des 
anderen braucht nicht Kuppelei zu fein; andererſeits aber genügt aud nicht bloße 
Kenntnis. RG. IW. 03 Beil. 12. Bol. unten Ziff. 3 zu $ 1568. 

Durh eine allgemeine Zuflimmung des einen Ehegatten zum außer: 
ehelichen Gefchlechtöverfehre des anderen Ehegatten wird fein für die ganze Dauer 
der Che unentziehbares Recht des anderen Ehegatten begründet; vielmehr Tann 
der bislang dem ehebrecheriichen Verhalten des anderen Teiles zuftimmende Ehe— 
gatte jeden Augenblid auf den fittlihen Standpunkt der Ehe zurüdfehren und 
für die Zufunft ein gleiches fittliches Verhalten vom anderen Teile verlangen. 
D2G. 7 103 (Celle). 

8 1566. Es müflen Handlungen begangen fein, welche die ernjtliche 
Abficht erkennen laffen, den Tod des anderen Teiles herbeizuführen; ein jtraf- 
barer Verſuch ift nicht erforderlid. Leske 798 Anm. 7; Dernburg IV 79 
Anm. 11; Scherer, Familienrecht 238. Das Wort „trachtet” bringt die 
Intenfität und Zähigkeit des verbrecherifchen Willens zum Ausdrude. Leske 
798 Anm. 8. Bloße Bedrohungen mit Mord oder Totſchlag können den Tat— 
beftand der Lebensnachſtellung erfüllen, jofern nur die Drohung auf die ernftliche 
Abfiht ihrer Verwirklichung fliegen läßt. Leske 798; Davidſon, Redt 
der Eheſcheidung 29; Dernburg IV 79 Anm. 11. 

8 1567. 1. Böslihe Verlaffung liegt vor, wenn die häusliche Gemein- 
haft in dem Bemußtfein und mit dem Zmwede der Pflichtverlegung aufgegeben 
wird. Matthiak 311, Pland IV 319. 4. A. Cojad 494, 

Die Aufhebung der ehelihen Gemeinschaft muß fich als eine räumliche 
Trennung der Ehegatten mit oder ohne Veränderung des Aufenthaltsorts im 
Sinne einer tatfählihen Abfonderung des einen Ehegatten vom anderen darftellen. 
In dieſem Sinne liegt Aufhebung der häuslichen Gemeinſchaft aud vor, wenn 
die Ehegatten zwar in demfelben Haufe, ja in derfelben Wohnung, wohnen, fi) 
aber tatjächlich voneinander abfondern. Leske 800, Erler 101, Davidfon 47. 

2. Zu Nr. 1. a) Leske 801 F.: Die Böslichleit der Abſicht ift aus- 
geihlofien, wenn fih nad dem Crlafje des Urteils auf Wiederherftellung der 
Gemeinfhaft und vor dem Friſtablaufe neue Tatjachen ereignen, die eine 
Trennung der Ehegatten auch ohne richterliche Erlaubnis zu rechtfertigen vermögen, 
oder wenn der verurteilte Ehegatte auch nur in dem guten Glauben fich befand, 
daß ſolche nachträgliche Rechtsgründe vorhanden feien (vgl. RG. IM. 02 274). 

Bol. hierzu OLG. 1 91 (Iena): Bösliche Abficht ift ausgeſchloſſen, wenn 
der fernbleibende Chegatte des guten Glaubens war, daß ihm der andere Zeil 
Grund zur Ehejcheidungsflage gegeben habe. Ferner Dernburg IV 81 Anm. 19. 

b) Blandmeifter, PoſMſchr. 03 145 ff., hält — wenn auch nicht ohne 
erhebliche Bedenten — als Vorausſetzung für die Eheſcheidungsklage im Falle 
des $ 1567 Nr. 1 einen Vergleich im Vorprozeſſe, durch den die Verpflichtung 
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des jet auf Scheidung verflagten Ehegatten zur Herftellung der häuslichen Ge- 
meinſchaft anerkannt ift, für ausreichend. 

c) Eihhorn, Böslihe Verlafjung nah $ 1567 Nr. 1, R. 03 562 ff., 
befürwortet, daß $ 1567 Nr. 1 ganz in Fortfall gebracht werde, weil diefe eine 
Heuchelei enthaltende Klage nicht das bezwede, was mit ihr verlangt werde, 
fondern das, was mit ihr bezwedt werde, meislich verfchweige und die mit ihr 
beabfihtigten Wirfungen ſehr wohl dur $ 1568 erreicht werden fünnten (564, 
565). — Gegen Lesfe 799 Anm. 9 erachtet er es nicht für genügend, wenn 
die einjährige Frift erjt zur Erlaffjung des Scheidungsurteils abgelaufen ift, hält 
vielmehr die erfte mündliche Verhandlung für enticheidend. 

3. Zu Nr. 2. Die Vorausfegungen der öffentlichen Zuftellung müſſen nicht 
nur zur Zeit der Erhebung der Scheidungsflage, ſondern bis zum Schluſſe der: 
jenigen mündlihen Verhandlung gegeben fein, auf welche das Urteil ergeht. — 
Dies fann unter Umftänden aud in der Revifionsinftanz fein. So gegen Erler 
und Davidjon (vgl. JDR. 1 Ziff. 6 zu $ 1567), auch Leske 802, Dernburg 
IV 82, Türde-Niedenführ: Winter IV 232 Anm. 6. 

4. Aus der Praris: 

Böslihe Verlaffung liegt nicht vor, wenn der Ehegatte aus Energielofigfeit 
(krankhafter Willenlofigkeit) nicht zurückkehrt. RG. IW. 03 Beil. 12. 

DLG. 7 104 (Samburg): Bösliche Abficht liegt dann vor, wenn der Ehe: 
gatte eigenmädhtig, d. 5. ohne richterlihe Geftattung und gegen den Willen bes 
anderen Ehegatten in der Abficht, die ehelihe Gemeinjchaft nicht fortzufegen, fich 
dem anderen Teile fernhält. Der Elagende Teil hat nicht nötig, darzulegen, daß 
er die ehelichen Pflichten nicht verlett habe; vielmehr ift es, wenn der verflagte 
Ehegatte behaupten will, daß er wegen des Verhaltens des klagenden Teiles zur 
Fortfegung der Ehe nicht verpflichtet fei, feine Sade, einen desfallfigen Einwand 
zu erheben. 

OLG. 7 105 (Bamburg): Bösliche Verlaffung darf nur bei Vorhandenfein 
des im $ 1567 vorausgefehten Tatbeftandes als ermwiefen angenommen werben. 
Wiederholtes grundlofes Verlafjen der häuslichen Gemeinschaft rechtfertigt nicht 
eine Scheidung der Ehe aus $ 1568 (vgl. die gegenteiligen Anſichten aus der 
Literatur, IDR. 1 Ziff. 6 zu $ 1567 u. Ziff. 5 zu $ 1568). Könnte eine foldhe 
nicht als böslih im Sinne des $ 1567 Nr. 1 feitzuftellende Verlaffung für ein die 
Scheidung redhtfertigendes Verhalten gemäß $ 1568 erflärt werden, fo würde Den 
ftrengeren Anforderungen des $ 1567 jede praftifche Bedeutung entzogen werden. 

DLG. 7 407 (kG.): Bei dem Elagenden Teile muß die ernftlihe Abſicht 
vorhanden fein, die häusliche Gemeinfhaft wiederherzuftellen und den anderen 
Zeil bedingungslos bei fih aufzunehmen; bei dem beflagten Teile muß die 
Vorausfegung erfüllt fein, daß ohne rechtlihen Grund das Zufammenleben ver: 
weigert wird. 

DLG. 7 407 (Celle): Liegen die Vorausfegungen für die öffentliche Zu- 
ftellung feit JIahresfrift vor Klagerhebung vor, fo ift es unerheblid, ob in- 
zwifchen ein Dritter den Aufenthalt des Bellagten ermittelt hat. Die Möglich— 
feit, daß der Aufenthalt einer in unbefannter Ferne weilenden Perfon irgend 
jemandem befannt ift, liegt ſtets vor, und es reicht deshalb diefe Feſtſtellung nicht 
aus, um das Begebenjein der VBorausfegungen für eine öffentliche Zuftellung in 
Frage zu Stellen. 

$ 1568. 1. Nach Leske 805 f. und Dernburg IV 83 ift ein ehrlofes 
oder unfittliches Verhalten namentlich regelmäßig in folgenden Fällen zu finden: 
Begehung entehrender Verbrechen oder Vergehen, Ergreifung eines ſchimpflichen 
Gewerbes, unverbefierlihe Trunkſucht, liederlicher Lebenswandel, unordentliche 
Wirtfchaftsführung. 
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2. Zrunffudt als Ehejheidungsgrund. Wal. hierüber RG. IW. 
02 71, JDR. 1 3iff. 7d a. E. zu $ 1568. 

Bresler a.a. D. 42 ff. wirft dem Geſetz Inkonſequenz vor, weil es die 
Trunkſucht als einen befonderen Grund der Entmündigung anführt (ſ. über den 
Begriff der Trunkſucht o. Ziff. III zu $ 6), dagegen bei der Eheſcheidung ganz 
außer acht läßt (44), und meint, daß die fünftige Gejeßgebung ſich der Aufgabe 
nicht werde entziehen Fönnen, für die Ehefcheidung wegen Trunkſucht und ähnlicher 
Zuftände befondere Normen zu ſchaffen (53). Zur Zeit fei Eheſcheidung wegen 
Zrunffuht auf Grund des $ 1569 nur möglich, wenn der Alfoholismus zu einem 
gänzlihen Berfalle der Geiftesfräfte geführt habe, der an fi anwendbare $ 1568 
aber werde dann nicht Plat greifen fönnen, wenn der trunffüchtige Ehegatte für 
feine Sandlungen nicht verantwortlich zu mad;en ift (42). 

3. Aus der Praris: 

a) RG. IW. 03 Beil. 63: Zum Begriffe der böslichen Verlafjung genügt 
nit das bloße Verlaffen oder Fernbleiben für einen kürzeren oder längeren Zeit: 
raum, jondern es ift weiter erforderlih, daß der Fernbleibende ſich an einen unbe: 
fannten, bzw. dem Gericht unerreichbaren Ort begibt und dort fich beharrlich von 
dem andern Ehegatten fernhält, oder aber, daß er fi der Wiedervereinigung 
bartnädig widerſetzt, insbes. obrigfeitlihen Anordnungen den Behorfam verweigert. 

Nah dem Urteile des RG. IW. 03 Beil. 27 ift Vorausſetzung des 
8 1568 nicht, daß derjenige Ehegatte, welcher durch feine Berfehlungen die Zer- 
züttung der Ehe herbeigeführt hat, diefes Nefultat als einen von ihm in be- 
wußter MWeife angeftrebten Erfolg beabfidhtigt hat. 

b) RG. IW. 03 Beil. 44: Auch in Prozegbehauptungen, zumal wenn fie 
wider befjeres Wiſſen aufgejtellt werden, fann eine ſchwere Pflichtverlegung, ein 
ehrlojes und unfittlihes Verhalten im Sinne des $ 1568 gefunden werden, 

Das Urteil des RG. vom 15. 1.03, IW. 03 Beil. 36, behandelt einen 
geſellſchaftlich anſtößigen Verkehr zwiſchen der Ehefrau und einem Dritten, der 
gleihmohl fih noch nicht mit den Geboten der Moral in Widerfprucd fest. Auch 
ein folcher Verkehr kann die duch die Ehe begründeten Pflichten verlegen, 
braucht aber deshalb noch nicht als Ehejcheidungsgrund auszureichen. 

c) RG. 55 244 ff.: Der Ehegatte, welcher gleichzeitig wegen Ehebruchs 
und wegen Zerrüttung des ehelihen Verhältnifjes geflagt hat, kann, wenn der 
Zatbeftand des $ 1568 ſchon liquid ift, nicht auch wegen noch feftzuftellender 
Ehebrühe Scheidung verlangen. 

d) RG. IW. 03 Beil 36, R. 03 181: Die Berfehlungen müfjen in ihrem 
Zufammenhalte, nicht nur jede einzelne für fich, geprüft werden. 

RG. IW. 03 Beil. 72: Die Verzeihbarkeit ift fein Maßſtab für die 
Schwere der Verfehlung. 

e) Einen Chejheidungsgrund gibt auch ein foldhes Benehmen, welches 
den anderen Teil in Gefahr bringt, Leben, Ehre, Amt oder Gewerbe zu ver: 
lieren oder in dieſen Rechtsgütern beeinträchtigt zu werden, 3. B. faljche Denun- 
ziation bei der Behörde (OLG. Braunschweig, Braunfh3. 02 47), öffentliche 
Verleumdungen (RG. IW. 00 847, SächſA. 1171), felbit das anſtößige Verhalten 
einer Frau, welches die bürgerliche Erijtenz ihres Mannes bedroht (DLG. Hamburg, 
HanſGerZ3. 00 Beil. 115). Bol. RC. IW. 03 Beil. 127. 

f) Die Verweigerung der ehelihen Pflicht in der Beforgnis, daß durd) 
die Geiftesfrankfheit des Ehegatten die Integrität der etwaigen Defzendenz ge: 
fährdet werde, ift feine ſchwere Verletung der durch die Ehe begründeten Pflichten. 
OLG. Braunfhmweig, DIZ. 03 552. 

g) Wiederholtes grundlojes Verlaſſen der häuslichen Gemeinfhaft iſt fein 
Sceidungsgrund aus $ 1568. DLG. 7 105 (Hamburg). 
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8 1569. 1. Zum Begriff der Aufhebung der geiftigen Ge— 
meinfhaft. Bol. Shmidt u. Davidfon, IDR. 1 Ziff. 1 zu $ 1569, fowie 
die Praris hierüber Ziff. 6 a.a. O. 

a) „Aufhebung der geiftigen Gemeinfhaft” im Sinne diefer Borfchrift 
erfordert, daß die Aufhebung jo weit geht, daß der ganze Begriff, das 
Weſen der Ehe, dadurch erfchüttert wird, und dab das Heinere Übel zwiſchen 
dem Beſtehenlaſſen der Ehe unter dieſen Verhältnifien und der Trennung der 
Che die leßtere it. So fann die „geiftige Gemeinſchaft“ 3. B. nicht mehr bloß 
deshalb anerfannt werden, weil eine rau, die in Anftaltsbehandlung ſich be— 
findet, troß vorgefhrittenen Schwachſinns nod Teilnahme am Befud ihres 
Mannes zeigt. Sie kennt den Mann, freut ji aud über fein Kommen, aber 
fie freut ſich vielleicht hauptfählih, weil er ihr Neuigkeiten bringt. Sie würde 
vielleicht die Perfon ganz ebenjo begrüßen, wenn es irgend jemand anders wäre. 
Die eigentümlihen Beziehungen zu dem Ehegatten, das Spezififh-Eheliche in 
diefen Empfindungen und Gefühlen dem Ehegatten und der Ehe gegenüber fönnen 
ihr verloren gegangen fein. Iſt auch die geiftige Gemeinſchaft nicht in jeder 
Richtung aufgehoben, fo ift jedenfalls das aufgehoben, mas überhaupt das Weſen 
der Geiftesgemeinjchaft gerade in der Che ift. Die „geiftige Gemeinschaft” muß 
aber gerade in bezug auf die Ehe und deren Sinn noch beitehen, in der Art, 
daß eine beiderjeitige Betätigung in diefer Richtung noch erkennbar if. Moeli, 
Geiftesfranfheiten in zivilrechtlicher Beziehung 193/194 in der „Gerichtlichen 
Medizin”, herausgegeben vom Zentralfomitee f. d. ärztl. Fortbildungsweſen in 
Preußen. 

b) Die geiftige Gemeinfchaft ift aufgehoben, wenn der kranke Ehegatte fein 
Verftändnis mehr für die fittlichen Pflichten des ehelichen Lebens und fein Be- 
wußtfein der gemeinfchaftlih beftehenden Interefjen hat. Leske 803 Anm. 5, 
Endemann II 682 Anm. 30, Dernburg IV 85. 

c) Bresler, Rechtspraris der Eheſcheidung bei Geiftesfrankheit 6 ff., macht 
darauf aufmerfjam, daf es im $ 1569 nicht heiße die geiftige Gemeinſchaft des kranken 
mit dem gefunden Ehegatten, jondern „die geiftige Gemeinſchaft zwifchen den beiden 
Ehegatten”, weshalb man die geiftige Gemeinschaft nicht als pſychiſchen Kompler 
des kranken Chegatten nehmen dürfe. Er definiert deshalb dahin: Geiftige 
Gemeinſchaft zwiichen zwei Chegatten ift das Vorhandenfein eines im wejentlichen 
gleichen Gedankeninhalts über ihre Ehe bei denfelben und die Möglichkeit einer 
wechjelfeitigen Cinwirfung auf diefen Gedanfeninhalt (6). — Dem Begriffe der 
geiftigen Gemeinſchaft als Inbegriff eines gemeinfamen, geiftigen Befistums, 
einer Art geiftiger Gütergemeinfhaft, wohnt deshalb die Betätigung der ehe: 
lihen Pflichten, aljo etwa die Fürſorge für den anderen Ehegatten und die 
Kinder, nicht notwendig inne (7/8). 

2. Über die frage, ob der Begriff der Geiftesfranfheit im $ 1569 identisch 
ift mit demjenigen des 8 6, vgl. Bresler o. Ziff. Ile zu$ 6. 

3. ThürBl. 03 206 (Jena): Die drei Jahre, während deren die Geiftes- 
franfheit beitanden haben muß, find von dem Zeitpunkt an zu rechnen, in 
welchem zuerſt das Beftehen von Geiftesfrankheit feitgeftellt wurde, nicht etwa 
ſchon von da an, wo Symptome hervorgetreten find, von denen fi fpäter heraus: 
gejtellt hat, daß jie durch eine geiftige Erkrankung zu erflären feien. 

$ 1570. 1. Nah Eltzbacher, SHandlungsfähigfeit I 197/199, ift die 
Verzeihung nicht Willenserflärung, fondern Gefühlsäußerung. 

Mit Dernburg 133. ift Freudenberg, „Die Verzeihung,“ der Anficht, 
daß die Verzeihung fein rein „jittliher Akt“ und fein rein „faktiicher Vorgang“, 
jondern eine Rechtshandlung fei. Er jagt: Die Verzeihung ftellt fih als eine 
menſchliche Willenstundgebung dar, welche, fittlihen Motiven entipringend, auch— 
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Wirkungen in bezug auf die fittlihen Beziehungen zueinander ausübt, andererfeits 
aber auch rechtlihe Wirkungen äußert. Vgl. JDR. J Ziff. 1a und c zu $ 1570, 

2. a) Gegen Erler (vgl. IDR. I Ziff. 1a) nimmt Leske 808 in 
Übereinftimmung mit Davidfon 86 und der zu b genannten Entſcheidung des 
RG. an, daß eine unter Vorbehalt oder bedingt ausgefprochene Verzeihung nicht 
ſchlechthin unwirkſam zu fein braudt. Nach der Lage des einzelnen Falles und 
unter Berüdfichtigung des Wefens der Che ift nah ihm die Frage zu enfcheiden, 
die Anwendung der allgemeinen Borfchriften über Bedingungen auf die Ber: 
zeihung aber jedenfalls abzulehnen. Er hebt hervor, daß in gewiſſem Sinne 
jede Verzeihung unter der ftillfehweigenden Bedingung der Befjerung erteilt wird. 

Freudenberg 71 ftellt den Sat auf, daß eine Verzeihung nur unbedingt 
und vorbehaltlos erfolgen fünne. „Wo die Verföhnungsabjiht und die verföhn- 
liche Gefinnung an den Tag tritt, dadurch, daß fie ji in einer Verzeihung 
äußert, da ift für Bedingungen und Vorbehalte fein Raum.” Er betont (67), 
daß nur bei einer ausdrüdlih erklärten Verzeihung die Sinzufügung einer Be: 
dingung oder eines Vorbehalts möglih iſt, da bei einer ſtillſchweigend durch 
ſchlüſſige Handlungen fundgegebenen Verzeihung eine von dem Verzeihenden etwa 
geftellte Bedingung nad außen nicht erfennbar hervortreten würde. 

b) Über bedingte Verzeifung und Verzeihfung von Verfehlungen, 
deren fchlimmfte Folgen erſt nah der Verzeihung eingetreten find vol, R®. 
IW;. 03 Beil. 26, DIZ. 03 223. Eine Zurüdnahme der Klage jchließt nicht 
unter allen Umftänden eine Verzeihung der Elagebegründenden Verfehlungen in ſich. 

R6. NR. 03 606: Daraus, daß ein Ehegatte dem anderen für den Eintritt 
gewifjer Fälle die fünftige Verzeihung in Ausficht ftellt, folgt noch nicht, daß er 
jet ſchon die Ehe nicht mehr als zerrüttet und ihre Fortiegung nicht als un= 
billige Zumutung empfindet. 

3. Die Verzeihung muß dem anderen Teile gegenüber zum Ausdrude 
gelangt fein. Dernburg IV 86, Leske 807 gegen Pland IV 323. Die 
Verzeihung fann vor oder nad) Erhebung der Scheidungsflage erklärt werden und 
ift, wenn fie während des Scheidungsprozefies erfolgt, von der Zurüdnahme der 
Sceidungsflage nicht abhängig. Leske 807; vgl. RG. 34 189. Die dem Ein» 
wande der Verzeihung entgegengejegte Replif, daß die Verzeihung nicht ernftlich 
gemeint jei, ift unbeadhtlih. Leste 807, Dernburg IV 86 Anm. 2. 

4. Der Vorbehalt, daß die Verzeihung unter Vorausjegung der Befjerung 
erfolgt, wird von Dernburg IV 86 als rechtöbeftändig angefehen, da dies 
der geſchichtlichen Entwidlung und dem Weſen der Sache entiprede. 

5. OLG. 7 107 (Hamburg): Die Beifchlafsvollziehung ift aus dem Grunde 
regelmäßig als eine den Verzeihungsmwillen zum Ausdrude bringende Handlung 
anzufehen, weil der Ehegatte, der an fih auf einen Scheidungsgrund ſich bes 
rufen fann, dadurch zu erfennen gibt, daß nad feinem perfönlichen Empfinden 
die Ehe durch Verfchulden des anderen Teiles nicht derart zerrüttet ift, daß man 
ihm die Fortfegung derfelben nicht zumuten fönnte (vgl. aud Davidfon, IDR. 
1 Ziff. 1g zu $ 1570). 

8 1571. 1. Zu Abi. 1. OLG. Cöln, N. 03 18: Die fechsmonatige 
Friſt des $ 1571 ift bezüglich der Klage jomohl als der Widerflage eine auch 
von Amtswegen zu berüdjichtigende Ausſchlußfriſt. Die hiervon im $ 1574 
Abſ. 3 zugunften desjenigen Beklagten, der lediglidh beantragt, aud den Kläger 
für ſchuldig zu erklären, gemachte Ausnahme hat zur Vorausfehung, daß feine 
Widerklage auf Scheidung erhoben ift. 

DLG, Braunschweig, R. 03 577: Bildet eine Mehrheit von Verfehlungen 
in ihrer Gefamtwirtung den Scheidungsgrund, fo darf die jechsmonatige Frift 
nicht für jede einzelne Verfehlung berechnet werden, Es entfteht vielmehr, ſo— 
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lange ein in feiner Gefamtheit als Scheidungsgrund fih darftellendes Verhalten 
fortdauert, der Anſpruch auf Scheidung in jedem Zeitmoment von neuem. 

RG. Gruchots Beitr. 47 969: Solange die häusliche Gemeinſchaft der 
Ehegatten aufgehoben it, ift die Verjährung der Scheidungsflage ausgeſchloſſen. 

2. Zu Abf. 2. Gegen OLG. Königsberg, PoſMſchr. 03 41, das eine 
Aufhebung der häuslichen Gemeinfhaft nur dann als vorhanden anfieht, wenn 
der unſchuldige Teil den fchuldigen verlaflen habe, nicht aber im umgefehrten 
Falle, wendet fih Schöller, DIZ. 03 316 f. Diefer führt u. a. aus: Wird 
ber ſchuldige Ehegatte, nahdem er den anderen verlaffen hat, verhaftet, jo wird 
die bereitd eingetretene Aufhebung der häuslichen Gemeinſchaft dur die nach— 
träglihe Verhaftung nicht wieder rüdgängig gemacht; dasfelbe gilt, wenn der 
unjhuldige Ehegatte den fchuldigen wegen eines Eheſcheidungsgrundes verlafjen 
bat, und nunmehr der eine oder andere Teil verhaftet wird. Waren die Ebe- 
gatten troß Vorhandenſeins eines Cheiheidungsgrundes zufammengeblieben und 
wird vor Ablauf der jehsmonatigen Frift der eine Teil ohne Zufammenhang 
mit dem Ehefcheidungsgrunde verhaftet, jo wird hierdurd allein die häusliche 
Gemeinſchaft im Rechtsſinne nicht aufgehoben. 

Erfolgt die Verhaftung des fchuldigen Teiles wegen des den Eheſcheidungs— 
grund bildenden Verbrechens oder Vergehens und erfährt der unfchuldige Teil 
erit durch die Verhaftung oder kurz vorher von dem Ehefcheidungsgrunde, fo 
läuft im Zweifel die Friſt während der Verhaftung nicht. 

Das Reihsgericht hat ſich zu diefer Frage, wie folgt, geäußert: Die 
unfreimwillige vorübergehende Inhaftnahme eines Chegatten (Unterſuchungs- oder 
Strafhaft) ift nicht unterfchiedslos und ohne Rüdfiht auf die Dauer der Haft 
zur Aufhebung der häuslichen Gemeinjchaft geeignet. Es kommt vielmehr darauf 
an, ob im einzelnen Falle nah den für die Geftaltung der häuslichen Ver: 
hältnifje weſentlich maßgebenden perfönlihen und wirtfchaftlihen Verhältnifjen 
eine wirkliche Zöfung der ehelichen Genneinjpaft dadurch herbeigeführt wird. RG. 
8. 1. 03 IW. 03 44, PoſMſchr. 03 41; 22. 1. 03 Entſch. 53 337; 9. 7.03 
IW. 03 112. 

3. 02.7 408 (Colmar): Der vom Manne gegen die Unterhaltsflage 
feiner Frau beftellte Bevollmädtigte it zum Erlafje der Aufforderung (Abſ. 2) 
nicht befugt, weil diefe feine den Rechtsſtreit betreffende Prozeßhandlung ift, 
zu — gemäß $ 81 ZPO. die Prozeßvollmacht ermächtigt. 

$ 1572. Die friftgemäße Erhebung der Scheidungsklage wahrt zu: 
gleih die Friſt für alle im Laufe desjelben Verfahrens, wenn auch erit nad) 
Ablauf von 6 Monaten geltend gemachten Anfehtungsgründe. RG. IW. 03 
Beil. 70. 

$ 1573. 36. IW. 03 Beil, 88: Sinfichtlich der im $ 1573 bezeichneten 
Zatfahen, die zur Unterftügung eines anderen tatfählihen Scheidungsgrundes 
benutzt werden fünnen, macht es feinen Unterfchied, ob ſich diefelben vor oder 
nad dem Inkrafttreten des BOB. ereignet haben. 

RO. IW. 03 Beil. 48, DIZ3. 03 223: $ 1573 bezwedt, dem Elagenden Ehe- 
gatten, falls der andere Ehegatte nad) Erledigung des früheren Nechtsftreits fich er- 
neuter Verfehlungen ſchuldig gemacht hat, das Recht zu wahren, zur Charalteri- 
fierung und zum Beweiſe des neuen Scheidungsgrundes auch diejenigen Ver— 
fehlungen des anderen Chegatten geltend zu machen, auf melde das Redt 
auf Scheidung nah $$ 1570, 1571 BGB. und $ 616 ZPO. nicht mehr ge- 
‚gründet werden fann. 

$ 1574. 1. Pland IV 326 und Erler 228 nehmen an, daß die 
Schuldigerflärung in der Urteilsformel ausgeſprochen werden müſſe. Leske 810 
Anm. 3 hält diefen Ausſpruch zwar für zweckmäßig, jedoch nicht für notwendig. 
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2. Soweit nur die Schuldfrage zwifchen den Cheleuten zu entſcheiden ift, 
fommen die bejchränfenden Borfchriften des $ 617 Abſ. 2 3PO. nicht zur An- 
wendung; in ſolchem alle würde z. B. die Zufchiebung von Eiden über den 
begangenen Ehebruch zuläffig fein. Dernburg IV 88 Anm. 14. Über OLG. 
4 93 (Dresden, Hamburg), vgl. SDR. 1 Ziff. 2 zu $ 617 ZPO. 

3. DLG.7409 f. KG): Die Regelung der Schuldfrage richtet fich 
grundfäglib nur nah der auf den Scheidungsantrag des Klägers oder 
Widerflägers ergebenden Entſcheidung. Borausfegung der Schuldigerflärung eines- 
Ehegatten ift regelmäßig die Scheidung auf Antrag des anderen Ehe: 
gatten. Eine Schuldigerflärung des Klägers ift nur zuläffig, wenn der Be: 
Hagte Widerflage erhoben hat und diefe für begründet erfannt wird, ferner — 
ohne Erhebung einer Widerklage — auf Antrag des Beklagten, wenn dieſer 
auf Scheidung Hagen könnte oder fein Recht auf Scheidung durch Verzeihung 
oder Zeitablauf ausgeſchloſſen ift, der Verluft des Scheidungsredhts aber erft nad) 
Entftehung des vom Kläger geltend gemachten Scheidungsgrundes eingetreten ift; 
endlich foll nah der Redtiprehung des NG. die Vorfchrift des $ 1574 Abſ. 3 
auch zugunften des Klägers auf den Fall Anwendung finden, daß zunächſt auf 
Eheheritellung geklagt und vom Bellagten Widerflage auf Eheſcheidung erhoben 
ift. Es liegt aber fein Bedürfnis vor, diefe Vorfchrift auch dann anzuwenden, 
wenn der Kläger mit der Scheidungsflage abgemwiefen wird. Saben beide 
Parteien auf Scheidung geflagt, jo find die Vorausfegungen des Abf. 2 nicht 
gegeben. 

4. RG, Gruchots Beitr. 47 961Ff.: Der Antrag des beflagten Ehegatten, 
ohne Erhebung einer Widerllage auch den klagenden Ehegatten für fchuldig zu 
erklären, ift nur begründet, wenn dem Bellagten ebenfalls ein Scheidungsgrund 
zur Seite ſteht oder wenigſtens zur Zeit des Eintritt3 des vom Kläger geltend 
gemachten Scheidungsgrundes noch zur Seite ftand. 

5. RG. Gruchots Beitr. 47 966 ff.: Der mit feiner Eheſcheidungsklage abge: 
wiejene Kläger kann die von ihm zunädit ganz allgemein eingelegte Berufung 
ipäter dahin einfchränfen, daß aud die Beklagte für fhuldig erklärt wird. Die 
Beitimmung des Abf. 3 ift einerfeits auch dann zur Anwendung zu bringen, 
wenn der Bellagte zwar die Widerklage erhoben, dann aber fallen gelafjen hat, 
und andererſeits muß dasfelbe auch von dem infolge Erhebung der Widerklage 
zum Widerbeflagten gewordenen Kläger in dem Falle gelten wenn berfelbe 
ſich jchlieglih darauf beſchränkt, lediglih den Antrag auf Schuldigerflärung aud) 
des andern Teiles aufrechtzuerhalten. 

8 1578. 1. Gegen Davidfon (vgl. JDR.1 Nr. 3 zu $ 1578) nehmen 
auh Dernburg 92 und Leske 813 Anm. 9 an, daß es auf die Erwerbs: 
fähigkeit der Frau nicht ankommt und daß die vermögenslofe Frau den Ertrag 
einer freiwillig übernommenen Erwerbstätigkeit fih nicht anzurechnen braudt. 

2. RG. Gruchots Beitr. 47 972 ff.: Sobald die Beihränfung der nad) 
$ 1578 begründeten Unterhaltsverpflihtung nach $ 1579 Abf. 1 Sat 2 eintritt, 
erhält der gejchiedene Ehegatte nur einen Teil des ftandesmäßigen Unterhalts, 
und zwar einen Teil, der unter Umftänden unter den notbürftigen Unterhalt 
herabgehen kann. Val. RG. 48 112. 

3. OsG. 7 108 (KG.): Die Höhe der Rente ift nad den Anſprüchen zu 
beftimmen, melde die Ehefrau nad dem Stande, der Bildung, den Lebenäge: 
mwohnheiten und dem Vermögen des Mannes vernünftigerweife an ihre Lebens— 
haltung jtellen konnte, folange fie die Ehefrau diefes Mannes war. 

$ 1579. 36. IW. 03 Beil. 147: Der im $ 1579 Abf. 1 Satz 2 auf: 
geftellte Grundfag ändert und befchränft nur den im $ 1578 normierten gejeß- 
lien Unterhalt des früheren Ehegatten, greift mithin nur für den Fall Pla, 
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daß aud der $ 1578 Anwendung findet. An diefer Vorausfegung aber 
fehlt es, wenn durch freiwilligen Dispofitionsaft der Beteiligten der gejesliche 
Unterhaltsanfpruh des unjhuldigen Ehegatten in einen vertragsmäßigen 
umgewandelt worden if. Cine vertraglich geordnete Unterhaltäpflicht des 
für ſchuldig erklärten Eheteils wird durch die Klaufel des $ 1579 Ab. 1 Sat 2 
nicht vermindert. 

i Ebenſo RG. PoſMſchr. 03 189, OLG. 7 110 (Königsberg) und PoſMſchr. 
03 60, 

R6. Gruchots Beitr. 47 974: Die Anwendung des $ 1579 Abf. 1 Sat 2 
ſetzt nit allein voraus, daß der allein für ſchuldig erflärte Ehegatte einem 
minderjährigen unverheirateten Kinde oder dem neuen Ehegatten Unterhalt zu 
gewähren hat, fondern auch, daß er bei Berüdfichtigung feiner Verpflichtungen 
außerftande ift, ohne Gefährdung jeines ftandesmäßigen Unterhalts dem ge- 
fchiedenen Ehegatten Unterhalt zu gewähren. 

1586. Über die rehtlihe Natur der Aufhebung der ehe: 
lihen Gemeinſchaft herrfcht weiter Streit. (IDR.1 Ziff. 1 zu $ 1586.) 

1. Während v. Staudinger die Auffaffung vertritt, daß die Che nad 
Aufhebung der ehelihen Gemeinfhaft ſchlechthin fortbefteht, laſſen Pland 
und Sedel (Berliner Feitichrift für Dernburg) die Aufhebung der ehe: 
lichen Gemeinſchaft Auflöfung der Ehe bewirken. Lebterer führt aus (4 ff.): 
Nicht das Band der Ehe befteht weiter, fondern nur ein Band, ein Rejtband, 
ein rein negatived Band, das die Cingehung einer neuen Che hindert, die 
Möglichkeit gibt und verlangt, die Nichtigkeit und Anfechtbarleit der Ehe, d. h. 
des Neftbandes, geltend zu machen und die Grundlage für die erleichterte 
Miedervereinigung der Gatten durd den Naturalvertrag der Wiederherftellung 
der ehelihen Gemeinfhaft abgibt. 

2. Dagegen fagt Matthiaß, R. 03 2ff.: Die Ehe befteht dem Bande 
nad) fort, das Nechtöverhältnis der Ehe wird durch die Aufhebung der ehelichen 
Gemeinschaft in feinem Beftande nicht beeinflußt, es befindet ſich aber in einem 
Zuſtande der Semmung, des Rubens. An fi find alfo die Ehegatten auch 
nad Aufhebung der ehelihen Gemeinſchaft zur Herſtellung des ehelihen Lebens 
einander verpflichtet, aber feiner kann die Herftellung desjelben verlangen, 

3. Th. Olshauſen, A.bürgR. 23 149ff. führt aus: Das rechtliche Band 
der Ehe bleibt bei der Aufhebung der ehelihen Gemeinfhaft im Gegenſatze zur 
Scheidung unangetaftet beftehen. Dies wird aus der Interpretation und Stellung 
des $ 1586 im Geſetzbuche, ſowie aus der Entjtehungsgefhichte der SS 1575, 
1576, 1586 und 1587 heraus gefolgert (150— 152). Insbefondere läßt ſich 
auch das Verbot der Wiederverheiratung einzig und allein daraus erklären, daß 
die alte Ehe rechtlih noch beiteht. Der Umftand aber, daß einzelne Folge: 
erfcheinungen der Ehe, 3. B. die häusliche Gemeinſchaft, die Leiftung der ſpezifiſch 
ehelihen Pflichten trog Weiterbeftehens der Ehe fortfallen, it damit zu erflären, 
daß das Nechtsverhältnis der Ehe in einem Zuftande der Hemmung fi befindet 
(vgl. Matthiaß, NR. O3 1 ff). Diefe äußerſt merfwürdige Erſcheinung, daß die 
aus der Ehe fich ergebenden Rechte und Pflichten zum Zeile ruhen, zum Teile 
unberührt fortbeftehen, läßt fih nur aus dem eigentümlichen, vertragsähnlichen 
Charakter der Aufhebung der ehelichen Gemeinjchaft erflären. Iſt es doch eigent- 
lich nicht die Autorität des Richters, welche einzelne, eheliche Verpflichtungen und 
Berechtigungen fortfallen, die Ehe aber trogdem beftehen läßt, jondern der vor dem 
Richter ſtillſchweigend geſchloſſene Vertrag der Ehegatten. Indem der beflagte Ehe— 
gatte dem auf Aufhebung der ehelichen Gemeinſchaft gerichteten Antrage des anderen 
Ehegatten nicht den Scheidungsantrag entgegenftellt, erklärt er ſich ſtillſchweigend 
damit einverftanden, daß die Ehe von jet ab in der vom Geſetze normierten Weiſe 
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fortbefteht. Sie bleiben Ehegatten, aber es fehlen die mwejentlichjten Rechte und 
Pflichten. Darin, daß diefes eigenartige Nechtöverhältnis nur bei beiderjeitigem 
Einverftändnis entjtehen und fortbeitehen kann, liegt der einzige weſentliche Unter- 
fchied zu dem ähnlichen Inftitut des fanonifchen Rechtes (153). Jedoch treten zufolge 
einer gejeglichen Fiktion überall die Wirfungen der Scheidung ein. Diefer Sat 
gilt auch auf dem Gebiete des Familienrechts; daher ift ein nad) aufgehobener 
eheliher Gemeinschaft empfangenes Kind nicht ehelih, trotzdem die Ehefrau es 
während der Ehe empfangen hat. Der Sat 1 des Abſ. 1 $ 1591 kann eine 
Anwendung nicht erleiden, weil das Geſetz die Folgen der Scheidung eintreten 
läßt. Es fommt deshalb analog wie bei der Scheidung $ 1593 in Betradt. 
Iſt deshalb das Kind no innerhalb 302 Tagen nad der Aufhebung geboren, 
fo ift die Geltendmahung der Unehelichfeit in erfter Linie von dem Willen des 
Ehemanns abhängig, ift e8 nad Ablauf diefes Zeitraums geboren, fo fann die 
Unehelichfeit von jedermann nad) den allgemeinen Grundſätzen geltend gemacht werden 
(vgl. u. Ziff. 1 zu$ 1591). Es wäre auch widerfinnig, wollte man nad) Aufhebung 
der ehelichen Gemeinfchaft die Beimohnungsvermutung des $ 1591 Abſ. 2 Satz 1 
weiter gelten lafjen, da beide Ehegatten auf Grund des Aufhebungsurteils be- 
rechtigt find, die Leiftung der ehelihen Pfliht dem anderen Teile zu verweigern 
(155/156). Der Sat, daß die Ehe ebenjo behandelt werden joll, wie wenn fie 
geihieden wäre, gilt aber nur für das Gebiet des BGB. Welche Rechte daher 
der in aufgehobener ehelicher Gemeinfchaft Lebende in Anfehung der dur das 
Öffentliche Recht des Reichs oder der Bundesftaaten normierten Rechtsverhältnifje 
bat, ift allein nach den für das betreffende Rechtsverhältnis maßgebenden Gejegen 
zu beurteilen. Des weiteren ift aus $ 1586 zu entnehmen, daß unter den 
„Wirkungen der Scheidung” nur die durch BGB. felbit angeoroneten zu ver: 
ftehen find (157). 


Achter Titel. 
Kirchliche Verpflichtungen. 

8 1588. 1. v. Schulte, DIZ. 05 242 ff., gelangt auf Grund der 
Entftehungsgefhichte des $ 1588 zu dem Ergebniffe, daß dieſe Beitimmung nur 
und ausſchließlich durch die Abficht veranlaßt fei, den Leuten die firhlihe Trauung 
ans Herz zu legen, daß fie aber feinen juriftifhen Inhalt habe (244). $ 1588 
bringe nur zum Ausdrude, daß es Sache des einzelnen fei, fich mit feinen fir: 
lichen Verpflichtungen abzufinden; den Standesbeamten gehe diefes nichts an; der 
Richter habe fih nur an die Staatsgefebe zu halten. Es ſei daher nicht zu 
bezweifeln, daß $ 1588 nichts anderes ſage, als $ 82 des Gef. v. 6. 2. 1875 
über die Beurkundung des Perfonenitandes und die Eheſchließung (243). 

2. Über die Frage, ob neben dem bürgerlihen Eheſchließungsalt eine 
rechtliche Verpflichtung zur firdlichen Trauung befteht, wie Türde-Niedenführ: 
Winter (vgl. SON. J zu $ 1588) auch Leske 656; Jacobi (2) 118 ff.; 
v. Brünne d, Gruchots Beitr. 33 769 ff.; Friedberg, Kirchenrecht $ 156 Anm. 26. 


Zweiter Abſchnitt. 
Bermandifchaft. 
Zweiter Titel. 
Ehelihe Abitammung. 


8 1591. 1. Die Vermutung der Beimohnung gilt auch nad) Aufhebung 
der ehelihen Gemeinschaft, wenn die Empfängniszeit erft nach der rechtöfräftigen 
Aufhebung beginnt; ein aus folcher Empfängnis hervorgegangenes Kind ift ein 
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eheliches, denn die Aufhebung der ehelichen Gemeinſchaft hat die Auflöfung des 
Bandes der Ehe nicht zur Folge. Leske 834, Spahn 14, v. Staudinger 
IV 365; a. A. Pland IV 345 Anm. 6, Sedel (Feſtg. f. Dernburg) 365 und 
Dlshaufen o. Ziff. 3 zu $ 1586. 

2. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 229/231: Die Beimohnung ift hier 
niht als Sandlung, fondern jchon als bloße Naturtatfahe rechtswirſſam. Es 
fommt nit darauf an, ob fie durch einen geiftig Kranken oder Gefunden, in 
der Trunfenheit oder in nüchternem Zuftande, freiwillig oder zwangsweiſe erfolgt ift. 


3, Dpet, DI23. 03 189 ff.: Die ehelihe Abftammung der Mitglieder 
hochadliger Häuſer beitimmt fi) grundfäglich nah den Beitimmungen des BEB., 
ee — aber die Anfechtung der Ehelichkeit durch jeden rechtlich Intereſſierten 

olgen. 

4. Dernburg IV 218 Anm. 9: Die Vermutung des Abf. 2 gilt nicht 
für den Fall, daß die Frau nad der Todeserflärung des Mannes Kinder empfängt 
und gebiert. Dagegen Bofhan, DIZ. 03 77, vgl. oben Ziff. 1 zu $ 18 BGB. 
»> Die dort enthaltenen Ausführungen waren übrigens nur beftimmt, auf die 
aus $ 1348 Abf. 2 für das Familien» und Erbrecht etwa zu ziehenden Folgerungen 
binzumeifen, und fönnen jedenfalls von dem Verfaſſer, namentlich im Hinblid auf 
die Bemerkungen von Fuchs (Gruchots Beitr. 47 753), nicht aufrechterhalten 
werden. Als mihlich ift es immerhin zu bezeichnen, daß möglicherweife der Nach: 
weis, der Verfchollene habe troß feiner Todeserflärung, fei es in der Ferne oder nad) 
feiner Heimkehr, um die Geburt des Kindes gewußt, die rechtzeitige Anfechtung 
der Ehelichkeit aber unterlaffen, unmittelbar den Perjonenftand des Kindes be- 
einflufjen fann. Boſchan. +e 

5. Aus der Praris: 

OLG. Iena, ThürBl. 03 103 f.: Zur Entfräftung der gejeglihen Ber: 
mutung, daß der Mann innerhalb der Empfängniszeit der rau beigewohnt 
babe, ift der Nachweis offenbarer Unmöglichkeit nicht erforderlich. 

DLG®. 7 416 (Gamburg): Es ift an Fälle gedacht, wo die Vaterfhaft des 
Mannes aus wiljenfhaftlihen, phyfiologifhen Gründen ein Ding der Unmöglich— 
feit it; diefe Unmöglichkeit muß klar zutage liegen, jedem Zweifel entzogen jein. 
Bei dem Bemweisverfahren und der Feititellung des Bemeisergebniffes ift daher 
mit bejonderer Vorſicht und Strenge vorzugehen, die Schlüffigteit der Beweis— 
tatfjahen ift nad einem bejonders ftrengen Maßftabe zu prüfen, jo daß jeder 
Zweifel an der Wahrheit der feftzuftellenden Tatſachen ausgeſchloſſen ift. 


8 1595. Nah Landesrecht können Lehens- und Fideikommißberechtigte 
bezüglich der Lehen und Fideikommiſſe die felbitändige Befugnis zur Entkräftung 
der Vermutung der Ehelichfeit eines Kindes haben. Das erzielte Urteil bat be— 
züglih anderer Rechtsſachen feine Rechtskraft. Dernburg IV 222 Anm. 13; 
Planck IV zus 1593 Ziff. 4. 

Die Klage auf Feitftellung eines Eltern: und Kindesverhältniffes ift als 
Statustlage anzufehen, für welche die 8$ 640 ff. ZPO. gelten. Nah $ 70 GBG. 
ift das Landgericht zuftändig. OLG. 7 416 f. (Breslau und Hamburg). 

8 1598. Eltzbacher, Sandlungsfähigfeit I 164, 200/203: Die Aner: 
fennung der ehelichen Vaterſchaft ift Willenserklärung, während die der unehe- 
lihen bloße Borftellungsäußerung ift. 

8 1600. Eine Widerlegung der Vermutung des $ 1600 aus dem Reife: 


grad oder der Nafjenverjhiedenheit ift ftatthafl. Matthiak 327, Stau- 
dinger IV 378. 
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Dritter Titel, 
Unterhaltspflicht. 


88 1601, 1602. DLG Stettin, PoſMſchr. 03 173: Die Unterhalts- 
berehtigung wird durd den Beſitz eines zur Bejtreitung des Unterhalts nicht 
verwertbaren Vermögens (Forderung gegen den Unterhaltspflictigen) nicht 
berührt. 

"ge, 7 418 (Dresden): Im Unterhaltsftreite der Kinder aus einer ge- 
ſchiedenen Ehe gegen den Vater darf die Mutter, die gejeßlicher Vertreter der 
Kinder ift, nit ald Zeugin vernommen werden, Die Aufgabe des Zeugen als 
einer von den Parteien verjchiedenen dritten Perfon ift unvereinbar mit der 
Parteirolle, die dem gefeglihen Vertreter ala dem rechtlichen Repräjentanten der 
Partei zulommt. 

8 1603. 1. Dem Kinde gegenüber hat der Vater alle verfügbaren Mittel 
zu defjen Unterhalt zu verwenden, gleichviel, wie eö mit feinem eigenen ftandes- 
gemäßen Unterhalte fteht. Von diefer Verpflihtung wird er nur befreit, wenn 
ein anderer unterhaltspflichtiger Verwandter — als welcher die Mutter im Ber- 
hältnifje zu ihren und ihres Mannes gemeinjchaftlihen Kindern nicht aufzufaffen 
ift — vorhanden iſt. OLG. 7 418 (Dresden). 

2. RG. IW. 03 Beil. 29: Für die Eltern ift die fittliche Pflicht, ihre 
Kinder zu erhalten, eine unbeſchränkte; fie findet ihre Grenze allein in der 
Unmöglichkeit. Die Eltern find ihren unterhaltöberechtigten minderjährigen unver: 
heirateten Kindern gegenüber, auch menn fie ohne Gefährdung ihres eigenen 
ftandesgemäßen Unterhalt3 zur Gewährung von Unterhalt an diefe nicht imftande 
find, gleichwohl verpflichtet, alle verfügbaren Mittel zu ihrem und der Kinder 
Unterhalte gleihmäßig zu verwenden. Sie find nicht befugt, aus diefen Mitteln 
zur Sicherung ihres eigenen ftandesgemäßen oder auch nur notdürftigen Unter: 
halts etwas vorweg zu entnehmen, da fonjt von einer gleihmäßigen Verwendung 
nicht die Rede fein fünnte, Vielmehr müfjen nötigenfalls auch die Eltern ſich 
auf das Unentbehrlichite für ihren Lebensbedarf einjchränfen, und nur die Möglich: 
feit der eigenen Fortexiſtenz bildet, unter Berüdfichtigung ihrer Lebensftellung, 
die Grenze ihrer Unterhaltäpflicht. 

8 1604. Eine Verpflihtung zur Gewährung von Unterhalt an die 
Schwiegermutter befteht für den Schwiegerfohn außerhalb einer durd den Güter: 
ftand etwa begründeten Verpflihtung nicht. OLG. Hamburg, DIS. 03 228. 

Aufhebung der Gütergemeinihaft zu dem Zwede, das Vermögen des einen 
Ehegatten von der Unterhaltäpfliht zu befreien, begründet feine Anfechtung. 
DLG. 6 157 (Hamburg). 

8 1610. Zu den vom Unterhalt mit umfaßten Erziehungstoften find auch 
die Ausftattungsfoften für den als injährig-Freimilliger feiner Militärpflicht 
genügenden Sohn zu rehnen. DLG. Dresden, SähfA. 14 103. 

8 1611. Die Vorfchrift des Abf. 2 fett das Maß des einem Ehegatten 
zu gewährenden Unterhalts für den bejonderen Fall herab, daß der Berechtigte 
jih einer Verfehlung ſchuldig macht, die den Unterhaltspflichtigen zur Entziehung 
des Pflichtteild berechtigt. Darüber verhält ſich $ 2335. Eine Einfhränfung 
des Nechtes der Entziehung des Pflichtteils ergibt fih nicht aus der Beſtimmung 
des $ 1933; durch dieſe Vorſchrift ift nur die Erhebung einer begründeten 
Scheidungsflage der Auflöfung der Ehe gleichgeftellt worden. R®. Gruchots 
Beitr. 47 975 ff. 

$ 1612. Zu Ab. 2. RG. IW. 03 Beil. 29: Nur wenn die unter: 
haltspflichtigen Eltern eine die gejehliche Beftimmung in Abſ. 1 abändernde An- 
ordnung über die Unterhaltsgewährung getroffen haben, ift für eine —— 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II. 
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des Bormundfhaftsgerihts Raum. Die Anordnung der Eltern bzw. die Ent: 
ſcheidung des Vormundfchaftsgerichts ift für das Prozeßgericht maßgebend und 
fann von ihm nicht geändert werden; im übrigen ift der Rechtsweg zur Bei: 
treibung der Unterhaltsraten zuläffig. 

8 1614. DL. 7 111 Gena): Eine Serabfeßung der dur Vergleich 
übernommenen Unterhaltsrente wegen Anderung der Berhältnifie des Verpflichteten 
oder Berechtigten ift ausgeſchloſſen. 


Dierter Titel. 
Rechtliche Stellung der ehelihen Kinder. 


Literatur: Breit, Gejchäftsfähigkeit, Leipzig 1903. — Brunsmig, Sandlungsfähigkeit 
ber Getjteöfranten, Leipzig 1902. — Burhenne, Privatrechtliche Inventarifationapflichten. 
— Buſch, Grenzgebiete zwiſchen freimilliger und ftreitiger Gerichtäbarkeit (Feitgabe für 
Koch) 1903. — Duenfing (Frieda), Verlegung der Fürforgepfliht gegen Minderjährige, 
Münden 1903. — Elgbader, Sandlungsfähigkeit, Berlin 1903. 


J. Bedtsverhältnis zwifhen den Eltern und dem Kinde im allgemeinen. 


8 1616. 1. Familienname. 

a) Die dauernde Führung eines anderen als des durch Abftammung er: 
worbenen Familiennamens ftellt eine unbefugte Namensänderung auch dann dar, 
wenn die Änderung ſchon von dem Vater mwiderrechtlih vorgenommen, und der 
fo geänderte Name von dem Kinde beibehalten if. PrOVG. 39 403 ff. 

b) Das ehelihe Kind erhält den Familiennamen des Vaters, aber nicht 
denjenigen, der vom Bater ohne Befugnis angenommen oder geführt ift, fondern 
den, melden der Bater nad dem Gejee zu führen hatte, Iſt dur die zu: 
ftändige Behörde feitgeftellt, daß einer Perſon nicht der bei der Eintragung 
ihrer Geburt angegebene und feitdem geführte Familienname, fondern ein anderer 
als dur Abftammung ermworbener zufomme, und infolgedeflen die Geburtsein- 
tragung berihtigt, jo ift dieſe Feititellung für den Namenträger bis auf weiteres 
maßgebend. RGI. 24 A 163 (vgl. auch o. Ziff. 3b zu $ 12). 

c) Wegen Beilegung des Familiennamens bei Findelfindern vgl, die oben 
Ziff. 2 zu $ 12 wiedergegebenen Ausführungen von Weyl. 

2. Borname (vgl. o. Ziff. 3d zu $ 12). 

a) Der Vorname, im Gegenfahe zum Familiennamen, wird von gemwifjen 
dazu Berechtigten gewählt, namentlih vom Vater. KGI. 26 C 89, DI3. 03 
527; vgl. auch PoMichr. 03 6 und 118 (KG.), ſ. IDR. 1 zu $ 1616 Ziff. 2. 

b) 2®. Schneidemühl, PoſMſchr. O1 89: Das Recht zur Beftimmung der 
Vornamen ift ein Ausfluß des Rechtes der Sorge für die Perfon; während be- 
ftehender Ehe ift aljo nah $ 1627 (1631, 1354) der Vater allein hierzu befugt, 
Namengebung dur die Mutter rechtlich unerheblid. OLG. 6 107 (KG.). 

c) Die Mutter des ſächſiſchen Brautfindes ift zur Erteilung des Vor— 
namens allein berechtigt. Mothes, CBlFrG. 4 248. 

1617. 1. a) Die Zugehörigkeit zum Hausſtand ift nicht ald Hand— 
lung, jondern ſchon als bloße Naturtatjahe rechtswirkſſam. Elybaher, Hand— 
Iungsfähigfeit 1 227/228, 207/208. 

b) Über den Begriff der Hausangehörigkeit Dernburg 235 (das Kind 
gehört zum Hausftande, wenn es in diefem den Mittelpunkt feiner Lebens: 
beziehungen hat; Wohnen im Haufe nicht notwendig und auch ohne Hausange— 
börigfeit möglih); ſ. SDR. 1 zu $ 1617 Ziff. 1. 

2. Duenfing, Berlegung d. Fürforgepfliht gegen Minderjährige 44 
hält die Norm des $ 1617, fomeit fie fih auf die erziehungsbedürftigen Kinder 
bezieht, für eine felbtverftändliche Folge der elterlichen Gemalt. 
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3. a) Unter der Dienftpfliht darf Ausbildung und Erziehung nicht leiden. 
an — Übermäßige Heranziehung zu Dienſten als Mißbrauch: OLG. 6 
287 (KÖ.). 

b) Ob die Dienfte für das Hausweſen oder Gefchäft des Vaters not: 
wendig find oder aud) von anderen geleiftet werden können, ift belanglos. Der 
Vater darf das arbeitsfähige Kind zu angemefjenen Arbeiten zweds Erwerbes des 
Unterhalts des Kindes anhalten und den Arbeitäverdienit hierzu verwenden. 
BayroObL®. 3 44. 

4. Der Erwerb aus diefen Dienften wird Eigentum des erziehungs- 
berechtigten oder Unterhalt gewährenden Elternteil; der Erwerb aus jolden 
Dieniten, die das Kind bei Dritten auf Anordnung des erziehungsberedhtigten 
Elternteils leiftet, wird freies Kindesvermögen ($ 1651). Leske 8503 u. 6, 

5. a) Die unentgeltlihe Dienfthilfe ($ 1617) in ihrer Bedeutung für die 
Steuereinihägung des Baters als Haushaltungsvorftandes behandelt Fuifting, 
933. 03 284. 

b) PrOVG., DI3. 03 348: Die auf Grund der $$ 1602, 1610 ge: 
währten Zeiftungen der Eltern und unter $ 1617 fallenden Gegenleiftungen der 
Kinder find lediglich Ausflüffe gefegliher Berehtigung und Verpflichtung. Daher 
entjteht für die Kinder hieraus fein Einfommen, für die Eltern fein Anſpruch auf 
Abzug für Betriebskoſten. Gewährt aber der Vater dem Sohne, der imftande ift, 
ſich ſelbſt zu unterhalten, für die Beihilfe im Gewerbe Unterhalt, fo geſchieht dies 
nit auf Grund gejegliher Pflicht, und der Sohn hat feine geſetzliche Pflicht zur 
Mitarbeit nad) $ 1617; es muß eine Vergütung als ftillichweigend vereinbart er: 
achtet werden, die Gegenleiftungen des Vaters ftellen ſich als Betriebsfoften dar. 

6. Nah Dernburg 279 finden die $$ 1617 ff. auch auf die uneheliche 
Mutter Anwendung; ebenfjo Leske 896 betreff3 88 1617 und 1620 ff. (vgl. 
JDR. 1 zu $ 1617 Ziff. 9). 

Schäfer, 8.03 303: Wird das Kind im Hausftande der unehelihen Mutter 
erzogen oder unterhalten, jo kann die Mutter verlangen und nad) 88 1631 Abi. 2, 
1707 erzwingen, daß es im Hausweſen verbleibt, und diefem feine Dienfte widmet 
(j. unten zu $ 1800 und Art. 135). 

8 1620. 1. a) Die Tochter fann die Ausfteuer erſt nad ihrer Ver: 
heiratung verlangen; vorher ift aber Feftitellungsflage zuläſſig. Dernburg 2386; 
ſ. SDR. 1 au $ 1620 Ziff. 3. 

b) DL. 772 (KG.): Der Ausfteueranjpruh als Leiſtungsanſpruch iſt 
erſt mit der Eingehung der Ehe gegeben; der gänzliche tatfählihe Mangel der 
Möbel und fonftigen Hausrats ift fein Erfordernis. 

2. Die Adoptivtochter hat ebenfalls den Ausfteueraniprud. OLG. 7 72 (KG.). 

3. Dernburg 2385 hält den Parens für bemweispflichtig hinfichtlich feiner 
Leiſtungsfähigleit. S. IDR. 1 zu $ 1620 Ziff. 4 Abf. 2. 

$ 1624. 1. a) Landsberg, PoſMſchr. 03 20 erörtert das Verhältnis des 
Mitgiftverfprehens (des Schwiegervaterd gegenüber dem Schwiegerfohn) und des 
Ausſtattungsverſprechens (des Vaters an das heiratende Kind): nur jenes zeigt immer 
Zeiftung und Gegenleiftung (Mitgift, Heirat), das Ausftattungsverfprehen wird 
nur mit Rüdfiht auf die Ehe gegeben, wenngleih der Vater dem Kinde die 
Heirat zur Pfliht machen und auf diefen Fall das Ausftattungsverfprechen be- 
fchränfen kann; in letterem Falle ift das formlofe Verſprechen ohne Rüdjicht 
auf die Höhe Hagbar, jonft nur bei Angemefjenheit des Betrags; das Mitgift- 
verfprehen!) an den Schwiegerfohn ift klagbar, felbjt wenn der Klage der Tochter 


1) Über Mitgiftverfprehen DLS. Pofen, PoſMſchr. 03 76: Keine Rüdforderung wegen 
Nichterfüllung der durch die Ehe begründeten Pflichten. 
41* 





644 Bürgerliches Geſetzbuch. &$ 1624, 1625. 


der Einwand des Formmangels der Schenkung wegen Übermaßes entgegenftände. 
©. dazu OLG. 7 115 (RG.). Bol. ISDN. | zu $ 1624 Ziff. 4. 

b) $ 1624 Abſ. 1 beftimmt negativ, daß angemefjene Ausftattung feitens 
der Eltern (vermöge der fittlihen Verbindlichkeit) Feine Schenkung ift, fomie 
pofitiv, daß die elterliche Ausftattung, ſoweit fie übermäßig ift und eine Ver— 
pflichtung nicht befteht, als Schenkung zu betradten if. $ 1624 läßt den 
Schentungsbegriff im $ 516 unberührt; deshalb ift auch bei Ausftattungsver: 
iprehen, mögen fie von Eltern oder von Fremden abgegeben fein, bei erjteren 
nur mit der aus $ 1624 Abf. 1 folgenden Einfhräntung, die Frage zu prüfen, 
ob fie als Schenkung nach $ 516 amzufehen find: Der Schenfungscharafter fann 
durch beigefügte Zwedbeftimmungen ausgefchloffen werden; der Zwed des Ver: 
ſprechens, die Ehe zu befördern, ift aber beveutungslos, da die Begründung des 
Ehejtandes und die dadurch herbeigeführte Belaftung des Vermögens des Mannes 
auf deflen eigenem Willen beruht, troß jenes Zweckes alſo eine objektive Be- 
reiherung des Mannes um den vollen Betrag der Zuwendung vorliegt (daher 
Formerfordernis des $ 518). RG. IW. 03 Beil. 129, DIZ. 04 169. 

2. Die Ausftattung kann auch in der Weife erfolgen, daß die zu Aus- 
ftattungszweden gemachte Schenkung mit einem entgeltlihen Veräußerungs— 
gefchäfte verbunden wird. RG. 54 107, IW. 03 Beil. 49. 

3. Die in den Grenzen der Angemefjenheit zugewendete Ausftattung er: 
klären für anfehtbar im Sinne des $ 32 Nr. 1 KD. u. $ 3 Nr. 3 AnfGef. außer 
Pland Anm. 5 zu 8 1624 (f. SON. 1 zu $ 1624 Ziff. 3): Neumann Anm. 3 
zu 8 1624, Zandsberg, PoiMichr. 03 21 (Unentgeltlichleit wird nur ausge: 
ichloffen durch Erlangung eines Gegenwerts oder Befreiung von einer Verbind— 
lichkeit), Dernburg 239°. 

Leste 8526 hält nur den das entjprehende Maß überfchreitenden Teil 
für anfechtbar und den, welcher die Überfchreitung der Angemefjenheit behauptet, 
für bemeispflichtig. 

4. D8LG. 7 203 (KG.): Die Wirkung des $ 1624 beſchränkt ſich auf den 
Ausihluß der Schenkungsqualität angemefjener Ausstattung; darüber hinaus fteht 
dem Kinde fein Schuß zur Erfüllung einer fittlihen Pflicht auf Ausftattung zu, 
deshalb auch fein Beichwerdereht wegen Beeinträchtigung feines „natürlichen 
Rechtes“ durch eine gerichtliche Verfügung ($ 20 Fr®.). 

8 1625. Dieſe Auslegungsregel gilt auch für die Ausfteuerr. Dern- 
burg 239, Leske 853%; Matthiaf 336 f. ISDN. | zu $ 1625. 

Eine Verwaltung nah $ 1619 begründet nicht die Vermutung des $ 1625. 
Dernburg und Leste a.a.D. (vgl. SDR. 1 zu $ 1625). - 


I. Elterlihe Gewalt. 

Vorbemerkung: Auf dem Gebiete der elterlihen Gewalt hat vorzugämweife das 
Recht der Perfonenforge ſowohl in feiner allgemeinen Bedeutung als in einzelnen Folge: 
erfcheinungen gleihmäßig die Rechtſprechung und Wiſſenſchaft befchäftigt. Die elterliche 
Sorgepflicht ift ala öffentlich-rechtliche Staatsbürgerpflicht dharakterifiert (j. zu $ 1627) und 
die Unzuläffigteit der Übertragung im ganzen auf Dritte betont worden (f. zu $ 16319). 
Die Frage, ob und inwieweit die Eltern ſelbſt unter fi) die Sorge für die Perſon der 
Kinder vertragämäßig regeln können, ift insbefondere im Anſchluß an $ 1635 behandelt, 
der überhaupt nad vielen Richtungen wieder im Vordergrunde bes Interefjed ftand. 
Theorie und Praris hat zu diefer Frage der Zuläffigkeit von Verträgen der Eltern über 
die Verteilung der Finder mehr und mehr im verneinenden Sinne Stellung genommen, 
auch das NG. hat fi dahin ausgeſprochen (f. zu $$ 1632, 1635). 

Im einzelnen ift die Pflichtfeite der Sorge für die Perjon erörtert worden in 
bezug auf Heilung des Kindes und Zulaffung operativer Eingriffe (j. zu $ 16272) und 
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bei Behandlung der Borausfegungen des $ 1666, bie die Praris ſowohl nad ber objeftiven 
als nad) der fubjeltiven Seite hin in manchen bemerfensmwerten Entfcheidungen näher be; 
ftimmt bat (f. zu $ 1666). Im Bereiche der Perfonenforge ift ferner die Frage, ob aus 
dem Erziehungsrehte des Vaters ohne weiteres das Recht der Ausbildung des Kindes 
als Lehrling folge oder es hierzu eines Lehrvertragd unter Beobahtung der Vorſchriften 
der Gewerbeorduung bebürfe, in Wiffenihaft und Rechtſprechung aufgetaudht und ver- 
fhieden beantwortet worden (ſ. zu $ 1631). 

Des weiteren iſt die Abgrenzung der Kompetenz bed Prozekgerihts und des Bor: 
munbichaftsgerichts betreffd der Regelung der Sorge für die Perfon der Kinder vielfach 
Gegenftand theoretifcher und praktifcher Erörterung geweſen, und zwar in breifacher Be- 
ziehung: 

a) vor allem im Bereiche des $ 1635 die Möglichkeit der Abänderung des durch 
Urteil des Prozeßgerichts feftgeitellten Sorgerechts des einen Ehegatten durch obervor: 
mundjchaftliche Anordnung nad $ 1635 Abf. 1 Say 2 (f. zu $ 16351); 

b) gegenüber der Klage aus $ 1632 die Wirkſamkeit einer Einrede aus vormund⸗ 
ichaftögerichtlicher Anordnung nad $ 1666 (f. zu $$ 1632, 1666 1 2b); 

c) das Verhältnis einer auf Grund des $ 627 ZPO. erfolgten und durchgeführten 
Anordnung des Prozeßgerichts zu einer Anordnung des Bormundfchaftägerichts, die über 
die Sorge anders enticheidet (f. zu $ 1666 IL2). 

Für das vormundfhaftsgerichtliche Berfahren nach $$ 1635 und 1666 tft Die von 
dem KG. in ftändiger Rechtſprechung angenommene Notwendigkeit der Pflegerbeftellung 
neuerdings verteidigt, demgegenüber aber aud der bemerkenswerte Geſichtspunkt geltend 
gemacht worden, daß die Pflegerbeitellung erjt Raum gewinne, wenn dem Bater die Ver: 
tretung entzogen fet (ſ. zu $$ 1635 III, 1666 II! ſowie JDR. I zu $ 1635 II 1a Abſ. 1 u. 2). 

Aber auch die elterliche Bermögensverwaltung tft in einzelnen wichtigen Fragen 
Gegenftand eindringlicherer Unterſuchung geweſen. 

Der $ 1640, ber den Witwern die früher nur den Witwen obliegende Inventari: 
ſationspflicht aufbürdet, gehört zu ben unbeliebteften Neuerungen des BEB. und bat zur 
Folge, dab die durch die Einführung der elterlihen Gewalt der Mutter angeblid) ver: 
tingerte Tätigkeit der Vormundfchaftägerichte bei ſachgemäßer Ausübung der Prüfungs: 
pflicht im Gegenteile vermehrt erſcheint. Es ift daher begreiflih, dab man fein Herr: 
ſchaftsgebiet in zeitlicher und fachlicher Beziehung aufs genauefte abzugrenzen und tun: 
lichſt einzufchränten beftrebt war. Nachdem die in der Übergangszeit brennende Frage 
feiner „rüdwirfenden Kraft“ auf den Fall des Todes der Mutter vor 1. 1. 00 (f. ZDR.1 
zu $ 1640 Ziff. 1) das aftuelle Intereſſe größtenteild verloren, ift das Augenmerk der 
Unterfuhung defto fhärfer auf den Umfang der Inventarifation gerichtet worden. Bon 
bejonderer Bedeutung tft es, ob das Gefamtgut der fortgefegten Gütergemeinſchaft oder 
verwandte Gütermafjen zu verzeichnen find; dieje Frage ift vielfach theoretifch erörtert, 
und es bat ſich eine herrichende Anficht für die Verneinung gebildet, zum Teil auf der er: 
meiterten Grundlage, daß in allen Fällen, in denen dem Vater fraft Güterrechts Ber: 
waltungs⸗ und Berfügungsbefugniffe zuftehen, dad Güterrecht den bie väterlichen Rechte 
begründenden und erichöpfenden Rechtätitel bilde und $ 1640 auögefchloffen fei (f. zu 
$ 1640). 

Weiter ift im Bereiche des $ 1643 das Erfordernis der obervormundſchaftlichen 
Genehmigung bei Erbteilung, Schiedövertrag und Bergleih, wenn in benfelben zugleich 
über Grundbefig verfügt wird, unterfucht und im Prinzip durchgehend bejaht worden, 
vom RG. in befonders gearteter Anwendung auf den Schiebövertrag über Streitigkeiten 
bei der Auseinanderjegung des Bermögens einer aufgelöften Handelögejelihaft; dagegen 
ift die Genehmigungäbedürftigleit der gleichzeitig mit dem Grundftüdserwerb erfolgenden 
Sppothefbeftellung für das Reftlaufgeld auf dem von dem Vater für das Kind gefauften 
Grundftüde noch immer ftreitig geblieben, indem auf der einen Seite mehr die wirtfchaft: 
lien, auf der anderen die formellsrechtlichen Geſichtspunkte betont werden (f. zu $ 1643). 
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Im übrigen dürfte insbeſondere auf folgende Puntte als folche, die eine mehr oder 
weniger beachtenswerte Behandlung erfahren haben, hinzumeifen fein: a) $ 1644: Erftredung 
der freien Verfügungäbefugnis auf die Surrogate und Grenze der Möglichkeit freier Über: 
lafjung, b) $ 1662: Unzuläffigkeit des Verzichts in Beſchränkung auf eingelne Vermögens» 
teile und Unmöglichkeit des Verzichts in Form eines Vertrags, c) $ 1687: Nachweis hin: 
fihtlih der Beiftanbäbeftellung gegenüber dem Grundbuchamte (f. zu den angeführten 
Paragraphen). 


$ 1626. Keine Pflegichaft zur Überwahung des Gewalthabers. Döl- 
linger, Württ3FrG. 44 67. 


1. Elterlihe Gemalt des Vaters. 


8 1627. 1. Duenfing, Verlegung der Fürforgepfliht gegenüber 
Minderjährigen, 5 ff.: Der Pflichtfeite der elterlihen Gewalt fteht gegen: 
über nicht ein (zivilrechtlich Hagbarer) Anſpruch des Kindes, fondern ein 
Anfprud) des Staates auf Leiftung der elterlihen Fürforge im Interefje der 
gefunden Entwidelung der Jugend; die elterlihe Sorgepflict ift öffentlich— 
rehtlide, ift Staatsbürgerpflidt. Zum Schutze des ftaatlihen Interefjes 
an der gefunden Entwidelung des Nahmuchfes dient die Ausgeftaltung der elter: 
lihen Gewalt als einer vormundſchaftlichen Schuggemwalt („das große Mißtrauens- 
votum der Rechtsordnung gegen die Eltern!”) mit weitgehendem Eingriffsredhte 
der Obrigfeit (2, 4); in diefer Beziehung erfcheint die im BGB. geordnete Ent: 
ziehung der elterlihen Gewalt im Verwaltungsverfahren der Vormundſchafts- 
behörde (ftatt durch Richterſpruch nach früherem Nechte) als befonders charakte— 
riftifch (20). Gegenüber diefer Ausgeftaltung der elterlihen Gewalt im BGB. 
iſt die Auffafjung, daß das ganze Rechtsverhältnis ausſchließlich privatrechtlicher 
Natur fei, unhaltbar (13, 14). 

2. a) Rofenberg, GS. 62 71 ff., erörtert das Recht der Sorge für 
die Perfon mit Bezug auf operative Eingriffe: Die Sorge umfaßt die Pflege 
der kranken Perfon, die indes nicht felbit ausgeübt werden muß, fondern mit all- 
gemeinem Auftrag oder fpezieller Weifung dem Arzte überlaffen werden fann; 
Unterfagung des Gebraudhs notwendiger oder nüßliher Mittel, an fich für den 
Arzt verbindlih, kann einen Mißbrauch nah $ 1666 darftellen; ein folher Miß— 
brauch würde aber aud die Überlaffung des Kindes zu wifjenschaftlihen Erperi- 
menten fein. Bei Gefahr im Verzug kann der Arzt als Gefhäftsführer ohne 
Auftrag eingreifen. Horion, Gruchots Beitr. 47 74, hält bei Fürforgezöglingen 
die Erteilung der Einwilligung zu einer Operation für Net und Pflicht des 
Provinzialverbandes als Erziehers (nicht des gefeglihen Vertreters als foldhen). 
Vgl. im übrigen auch o. zu $ 683 II Note 2. 

b) RG. (Straff.) 36 78 ff., IW. 03 212 erörtert mit Bezug auf 8 222 
SGB. die Frage der Verletzung der elterlichen Fürforgepflicht und verneint eine 
folhe, folange das Tun und Lafjen des Vaters von dem erfennbaren Willen der 
Fürſorge und bei der Wahl der Mittel von zu billigenden ethifhen Nüdjichten 
beherrſcht war, jelbft bei Ergreifen einer falſchen und möglicherweife Gefahr 
bringenden Maßregel. 

3. 8 1627, der die elterlihe Auffichtspflicht ftatuiert, ift fein Schutzgeſetz 
im Sinne des $ 823 Abf. 2; dies folgt ſchon aus der im $ 832 befonders und 
erfchöpfend getroffenen Regelung der Haftung. RE. 53 312. 

4. Die IDR. 1 zu $ 1627 Ziff. 3 Abf. 2 mitgeteilte Anſicht fpricht 
OLG. Darmftadt auch in dem Beſchluſſe Hefiffpr. 4 130 aus. (Dagegen 4 175 
Vollmadtserteilung.) 

5. Das Recht des Vaters zur Verwaltung des Kindesquts ift unüber- 





88 1627—1631. Viertes Buch. Familienrecht. 647 


tragbar; er kann aber Vertreter und Gehilfen anſtellen ($ 1658 gehört nicht 
hierher). Dernburg 26119; f. IDR. 1 zu $ 1627 Ziff. 3. 

6. Weyl, Name der "Findelfinder: Unter die Sorge für die Perfon 
gehört auch die Beilegung des Vornamens, bei Findelfindern die Auswahl 
und Beilegung des Familiennamens. Vgl. oben zu $ 12 Ziff. 3 

7. RG. Gruchots Beitr. 47 978 ff.: Die elterliche Gewalt ift der Aus- 
fluß eines natürlihen und fittlihen Berhältnifies und das auf diefer eigenartigen, 
es aud in feinem Beltande dauernd beeinflufienden Grundlage beruhende Rechts— 
verhältnis ift regelmäßig der Änderung durch rechtögefchäftliche Akte der Betei- 
ligten nicht zugänglid. Ein vertragsmäßiger Verzicht des Vaters auf die Er- 
ziehungsrechte ift daher unmirkjam. 

1628. Die Vertretung eines Kindes bei Verhandlungen mit der Steuer: 
behörde liegt dem elterlihen Gewalthaber au dann ob, wenn das Kind eigenes 
Vermögen befibt, für defien Verwaltung ein Pfleger beftellt ift; diefer hat dem 
Vater die erforderliche Kenntnis über den Vermögensftand zu gewähren und die 
Erfüllung des Steueranfpruhs aus der Pflegichaftsmaffe zu dulden. PrOVG., 
PreußVerwBl. 24 678. 

1630. 1. a) Aus $ 1630 folgt nicht die Befugnis des Vaters, eine 
nit von ihm fraft eigenen Rechtes ($ 340 StPO.), fondern von feinem Sohne 
oder defien Verteidiger eingelegte Nevifion ohne Bevollmächtigung zu begründen; 
eine Befugnis zur Vertretung ift dem Vater als foldem durd StPO. (von 
$ 322 und $ 328 abgefehen) nicht gegeben. RG. DIZ. 03 106. 

b) Der Bater kann Privatllage und Strafantrag nur in feiner Eigenfhaft 
als Vertreter des Kindes in deſſen Namen erheben, nicht in eigenem Namen unter 
Benutzung des Kindes als Beweismittel. LG. Paffau, SeuffBl. 68 230 unter 
Bezugnahme auf Mot. 3. EG. 127; ſ. SDR. 1 zu $ 1630 Ziff. 1b; vgl. Ge- 
rihtöhalle 03 520 und 193. 

Segen Strafantrag des Baterd in eigenem Namen Pollad, GS. 62 
388 ff., der zwifchen Recht zum Antrag auf Beftrafung und Recht zur Antrag- 
ftellung unterfcheidet und den Nater wie den Vormund auf letzteres nur in der 
Eigenſchaft eines geſetzlichen Vertreter auszuübendes Recht beſchränkt. 

2. a) Salinger, JW. 03 62, hält in dem JOR. J zu 8 1630 Ziff. 2a 
mitgeteilten alle entgegen dem KG. den Vater für befugt, die Hypothek dem 
Eigentümer zu Fündigen, weil die Kündigung nicht die Aufgabe oder Minde- 
rung der Sicherheit enthält - 2 feine Verpflichtung dazu begründet. 

b) Erdmann, AivPr. 94 302: Iſt dem Vater der Niekbrauh an 
einer dem Kinde zugefallenen Erbſchaft vermadt, fo iſt er nach 8 181 befugt, 
fih den Nießbrauch im Namen des Kindes ſelbſt zu beftellen, zutreffendenfalls 
mit obervormundfhaftliher Genehmigung. S. IDR. 1 zu $ 1630 Ziff. 2c. 

8 1631. 1. a) Aus dem Rechte und der Pflicht des Gewalthabers, das 
Kind zu erziehen, folgt nicht die Befugnis des Waters zur Zehrlingsanleitung 
feines Sohnes. Denn Lehrherr kann nur fein, wer den Borausfegungen ent» 
ſpricht, weldhe in RED. $$ 126, 126a, 129 aufgeftellt werden. Deshalb muß 
aud der Bater als Lehrherr einen formgerecten Lehrvertrag mit feinem durch 
einen Pfleger vertretenen Sohne als Lehrling errichten, auf weldhem die Mitunter: 
fhrift des Sohnes!) unmentbehrlih ift. DB. Hilfe, A.öffR. 17 306, Deutſche 
Arbeitgeber: 3tg. 02 Nr. 8, 2 und 3, (BlFrG.3 707, KGBl. 14 1; vgl. 
auh R. 03 177. 

b) $$ 126b, 150, 4a ROD. find aud) auf das Lehrverhältnis zwischen dem 


!) Mitunterzeichnung des Zehrlings —— — auch in Hinblick auf 
$ 1274 RGO.; PrOBG., DIZ3. 03 58; CBlFrG. 4 
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elterlihen Gemwalthaber als Lehrherrn und dem Sohne als Lehrling anwendbar; 
diefes Verhältnis ift bei der einheitlichen Regelung des Lehrlingsweſens durch die 
NED. nicht lediglih als fortgefegte Ausübung der Rechte aus $ 1631 anzu- 
fehen; danach kann der Vater zwar den Beruf des Sohnes beftimmen, aber nicht 
innerhalb des gewählten Berufs durch feine elterlihe Gewalt die Anwendung 
gejegliher Borfchriften ausfchliefen. DLG. Naumburg, Gew. 2 512, DI2. 
03 60; ſ. auch Dronke, Buſchs 3. 31 5223 über die Konfequenzen diejer 
Meinung in bezug auf $ 811 Ziff. 1 ZPO. 

e) Schmale, R. 03 261: Ein Bertrag ift nicht notwendig, und deshalb 
entfällt das Erfordernis der Schriftlichkeit, wenn der Vater kraft elterliher Ge- 
walt ji der Ausbildung feines Sohnes unterzieht; der Vater muß allerdings 
hierzu die von der NED. für den Lehrherrn geforderte Befähigung befigen. Im 
Einzelfalle fann ein Vertrag zweckmäßig fein (3. B. Vergütung); dann ift Pfleger: 
beftellung nötig. Bal. auch B. Hilfe, N. 0 310. 

d) RG. 52 69: Die Auffiht über einen minderjährigen Lehrling kann zu 
verjhiedenen Zeiten und Gelegenheiten verſchiedenen Auffihtspflichtigen obliegen, 
dem Bater, der Mutter, dem VBormunde, dem Lehrherrn. Nach den konkreten 
Umftänden wird fich die Perfon des zur Aufficht Berufenen und des Trägers 
der Verantwortlichkeit ($ 832) beftimmen. Der Umfang der Auffichtspflicht bleibt 
aber der gleiche, infomweit nur das Auffichtsbebürfnis des Minderjährigen in Frage 
fommt. Aufjichtsreht und Auffichtöpflicht beftehen wegen feines Zuftandes, mweil 
er eben minderjährig ift; Art und Maß der Aufficht geftaltet fich aber verichieden 
nah der Individualität des Minderjährigen. Er iſt jhon Aufiichtsbebürftiger im 
Sinne des $ 832 wegen feines Alters, daneben kann er aus anderem Grunde, 
wie bei einem Lehrverhältnis, unter Aufficht ftehen. Das BGB. ordnet die 
Aufjihtspflicht der Eltern, des Vormundes, des Pflegers; es erihöpft aber nicht 
die Fälle der Auffichtspflicht mit Verantwortlichleit für die Handlungen der der 
Auffiht Unterworfenen. ©. aud) o. 8 832 Note 1. 

e) Duenfing a. a. O. 45 ff.: Aus dem Rechte des Vaters, den Beruf des 
Kindes zu beftimmen, in Verbindung mit der Gewerbefreiheit folgt, daß er noch nicht 
rechtswidrig handelt, wenn er das Kind zu einem an fich lebens: oder gejund- 
heitögefährlichen, aber zugelafjenen Beruf oder Gewerbe anhält;?2) 3. B. Ar: 
tiftengewerbe, Dynamitbereitung, — abgejehen von den Vorfchriften des Kinder: 
ſchutzgeſetzes vom 30. 3.03 —; dabei muß er allerdings Alter, Kräfte und 
Lebensftellung des Kindes berüdjichtigen. 

2. Zu der IDR. 1 zu $ 1631 Ziff. 1b a. E. behandelten Frage fiehe 
Stammler, Lehre vom Richtigen Rechte 428: Nichtig ift Hingabe in willfürliches 
Belieben des Dritten im Gegenſatze zu einer beſchränkten Überlafjung zmeds 
Ausbildung oder auch in einem Arbeitsvertrage. 


3. Über Sorge für den Schulbefuh (vgl. SON. 1 zu $ 1631 Ziff. 1c) 
Dernburg 243: Die Vorfchriften über den Schulbefuch find öffentlich-rechtlich 
und daher durch $ 1631 nicht berührt. S. auch KéJ. 23 C 114: 8 1631 will 
nur das Erziehungsreht, Willensäußerungen des Kindes und unbefugten Ein- 
griffen Dritter gegenüber ficherftellen; das Aufenthaltsbeftimmungsreht gewährt 
nicht das Recht, das Kind durch Unterbringung im Auslande von dem gejelich 
vorgejchriebenen Beſuch einer inländiihen Schule fernzuhalten. 

4. Die IDR. 1 zu $ 1631 Ziff. 1d mitgeteilte Entjcheidung findet ſich 
auch PreußVerwBl. 24 281. 


?) Bol. Schulgenftein, Grenzen der Poltzeigewalt beim Schute gegen fich jelbft, 
DI3. 04 130 (kein polizeiliches Einſchreiten zum Schuge der Gehilfen vor Gefahren, die 
der Gewerbebetrieb notwendig mit fich bringt). 
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5. Über angemefjene Züchtigung Duenfing a. a. O. 24 ff.: Züchtigungs- 
recht ift Gewalt zum Schube des Findlichen Wohles, im Widerfpruche mit diefem 
Zwede liegt der Mißbrauch. Die Überjchreitung des Züchtigungsrechts wird 
dann insbejondere in bezug auf pſychiſche Mißhandlungen erörtert (38 ff.). 

6. Das elterlihe Aufenthaltsbeftimmungsreht ſchließt nicht aus, daß die 
Rechtsordnung in diefer Beziehung öffentlich-rechtlihe Schranfen zum Schuße der 
Kinder zieht. Es ift aber im allgemeinen nicht Aufgabe der Polizei, im Inter: 
efje einer gedeihlihen Erziehung oder zur Verhütung geiftiger oder förperlicher 
Verwahrlofung des Kindes unmittelbar gebietend oder verbietend einzugreifen; 
dies liegt vielmehr dem Vater und dem Vormundſchaftsgericht ob; von Fällen 
augenblidliher Gefahr abaejehen, hat die Polizeibehörde nur gerichtliches Ein- 
fhreiten anzuregen. PrOVG. 39 383 ff. 

7. Das Recht des Vaters auf Unterftügung durch Geriht (und Polizei) 
in feinem Erziehungsrecht, insbefondere in der Beftimmung des Aufenthalts des 
Kindes und der Erzwingung der Rüdkehr, findet naturgemäß feine Grenze darin, 
daß das Erziehungs: und Auffihtsreht nur im Interefje des Kindes ausgeübt 
werden darf; fteht diefes Interefje entgegen, fo ift gerichtliche Mitwirkung zu ver: 
fagen. OLG. Darmftadt, EBIFTG. 3 720. 

Pitel, CBlFrG. 413, hält polizeilihe Zurüdführung eines entlaufenen Kindes 
nur für ftatthaft, wenn das öffentliche Interefje das Einſchreiten der Polizeibehörde 
erheijcht, und unterftellt die Mitwirfung bei freiwilliger Unterbringung in eine An- 
ftalt jeitens des Pflegers der gleichen Beſchränkung. S. JDR. 1 zu $ 1631 Nr. 3. 

$ 1632. 1. a) Der Herausgabeanfprud des Vaters gegen die Mutter 
ift privatrechtliher Natur und als folder dem Prozehrichter unterworfen; das 
Vormundichaftsgeriht fann nur Anordnungen aus $ 1666 treffen, wozu aber 
nicht genügt, daß eine ſolche (3. B. Verbleiben bei der Mutter) im Interefie 
des Kindes liegt. (Pflegerbeftellung nötig): OLG. 6 58 (K®.) 

b) Der Herausgabeanſpruch ift in einem Prozeſſe zu verfolgen; es handelt 
fih dabei nur um Redte der Eltern, jo daß Pflegerbeftellung für das Kind nicht 
angezeigt ift. Dernburg 2445. 

c) Vormundichaftsgerichtlihe Anordnungen, insbejondere foldhe aus $ 1666, 
find auch für das Prozepgericht maßgebend. Dernburg 244; vgl. SDR. J zu 
$ 1632 Ziff. Ic. 

2. $ 1632 gewährt nit ausdrüdlih das Recht, auf Unterlafjung 
fünftiger Eingriffe zu Hagen. Darüber, ob es allgemein eine folhe Klage zum 
Schute abfoluter Rechte gibt, Mannhardt, DI3. 03 416. Vgl. auch o. zu 
8 241 Note 6a. 

3. Das IDR. 1 zu $ 1632 Ziff. 3c mitgeteilte Urteil des OLG. Jena findet 
fi) aud ThürBl. 49 250 mit einer Äußerung Blomeyers, daß es keineswegs 
zweifellos jei, ob nicht jchon ein widerrechtliches Vorenthalten darin liegt, daß 
der Dienftherr die Tochter gegen den Willen des Vaters als Dienſtmädchen in 
Koft und Logis bei fich behält. 

4. a) Zu der SDR. 1 zu $ 1632 Ziff. 5a berührten Frage f.a. Aull, 
HeſſRſpr. 4 7. 

b) Dem Anfpruche des Vater auf Serausgabe feines Kindes, das defien 
Mutter, feine getrennt lebende Ehefrau, zugleich mit ihrem eritehelichen Kinde 
bei fich hat, fteht der Einwand nicht entgegen, dak der Ehemann die Aufnahme 
des GStieffindes mweigere und die Ehefrau zum Getrenntleben mit beiden Kindern 
zwinge, wenn fie nit auf Zeilnahme an der Sorge verzichten wolle. Die 
Weigerung ift nah $ 1634 Schlußſatz widerrechtlich; die Serausgabe fann nicht 
von der Bedingung der Aufnahme des Stieflindes abhängig gemacht werden 
DLG. 6 59 (Celle). 
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c) Auch die Mutter muß gegenüber der an fich ohne weiteres begründeten 
Klage des Vaters auf Herausgabe des Kindes ein Recht zur Vorenthaltung 
beweifen; dies folgt aus $ 1634. RG. IW. 08 Beil. 82. 

d) Ein Ablommen der Ehegatten über die Ausübung der elterlihen Gewalt 
(Verteilung der Kinder mit der Folge des Ausschluffes des anderen Elternteils 
von der tatſächlichen Sorge) ift redhtsungültig; die elterliche Gewalt als Ausflug 
eines fittlihen Berhältniffes kann, von Ausnahmen abgejehen (vgl. $ 1662 Sat 1), 
in ihrer Wirkung rechtögefchäftlich nicht abgeändert werden.!) Mißbrauch der 
Rechte des Vaters kann im Prozefje nit eingewandt werden (nur Anordnung 
nah $ 1666). RG. IW. 03 Beil. 82; DIZ. 03 370; R. 03 402; Grudots 
Beitr. 47 978, ebenfo DL®. 6 60 (KG.); vgl. SDR. 1 zu $ 1632, 5b und 2b. 

Ebenfo Stammler, Lehre vom R. R. 368, Verlangen der Herausgabe des 
Neugeborenen feitens des getrennt lebenden Baters gegenüber der Mutter ift zwar 
Mißbrauch (nad) dem Grundfate des Teilnehmens im Sinne des richtigen Rechtes); 
es fann aber fein Prozekeinwand darauf gegründet, fondern nur das Wormund- 
ſchaftsgericht angegangen werden. 

5. $ 883 ZPO. gilt aud für die Herausgabe von Perfonen. OLG. 7 
325 (Samb.). 

8 1634. Der Mutter fteht nicht das Recht zu, im MWiderfpruche mit der 
von dem Vater getroffenen Entfheidung dem Kinde einen anderen Aufenthalts- 
ort anzumeifen; fie macht fich hierdurch des Vergehens nah $ 235 StGB. 
fhuldig, wenn fie den Vater in Unfenntnis des Verbleib des Kindes läßt. 
R6. (Strafi.) Seuff. Bl. 68 357, SW. 03 213, f. a. OLG. 6 59 (Celle) oben zu 
$ 1632, Note 4b. 

Der die Heritellung des ehelichen Lebens mit Necht mweigernden Frau läßt 
ſich auch Hinfichtlic des Verhältnifjes zu den Kindern der Schuß nicht verfagen, 
den der auf Scheidung Fagenden $ 627 ZPOD., der gejchiedenen 88 1635, 1636 
BGBr., fihern; diefer Schu gegenüber dem Beftimmungsredhte des Mannes aus 
$ 1634 Sat 2 ift unter Anwendung des $ 1354 Abf. 2 zu gewähren, 3. B. 
wenn der Mann die Anordnung trifft nicht im Interefje des Kindes, jondern 
nur zweds Ausübung unberedtigten Zwanges auf die Mutter. RG. 55 419 
IW. 03 Beil. 146. 

8 1635. I. 1. Buſch, Feſtgabe f. Koh (1903) 196: Im Falle des 
Streites über das im $ 1635 Abf. 1 Sat 1 beftimmte Sorgerecht entſcheidet 
das Prozeßgeriht; die Serausgabe des Kindes wird von dem nicht berech- 
tigten Elternteile dur Zwangsvollitredung erzwungen. Auch wenn Urteil ergangen 
und die Serausgabe erzwungen ift, fann das Vormundſchaftsgericht nad) $ 1635 
Abf. 1 Sat 2 im Interefje des Kindes abweichende Anordnung treffen und 
nah Art. 15, 17 pr. FG. durhführen (j. SOR. 1 zu $ 1635 Ziff. J 2 und 
I 2d). ©. aud OLG. Dresden, SächſAnn. 24 448. 

2. a) Infolge der Schuldigerflärung des Beklagten im Scheidungsprozefie 
ift nur die Sorge für die Perfon der Kinder auf die Mutter übergegangen. 
Das Recht des Vaters zur Vertretung des Kindes bleibt unberührt. Die 
Vorſchriften des S 1635 find zwingender Natur. Ein Verziht auf die hier 
gedachten Nechte der elterlihen Gewalt ift nicht geftattet, wohl aber Überlafjung 
der Ausübung der Sorgeredhte an einen anderen. RG. IW. 03 Beil. 63. 

b) Die gefeglichen Vorfchriften über die Erziehung im Falle des $ 1635 
fönnen nit durch Vereinbarung der Eltern geändert werden, dies folgt — ab- 
gejehen von den Motiven zum BGB. — daraus, daß eine abweichende An- 
ordnung dem Vormundfchaftsgerichte vorbehalten ift, das fi durch objektive 





ı) Val. Cohn, Gruchots Beitr. 47 253. 
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Gründe leiten läßt, alfo nicht dem Belieben der Beteiligten überlafjen ift. Sit 
die Vereinbarung nichtig, fo ift auch eine Vertragsitrafe unwirkſam. OLG. Kiel, 
Seuff A. 58 408, OLG. 6 169, SchleswHolftAnz. 03 85; f. a. ISDN. 1 zu $ 1635 
I#, II 2e. 

c) Aud ein Übereinfommen getrennt lebender Ehegatten, durch welches ein 
Teil dem anderen das Kind unter Ausschluß des väterlichen Rüdforderungsrehts 
überläßt, ift als unzuläffiger Verziht auf die Rechte, die dem Vater nad) $ 1634 
— auch im Verhältniſſe zur Mutter — zuftehen, unwirkſam. OLG. 6 60 (KG.). 

d) Ein Übereinfommen der im Scheidungsprozefje ftehenden Eheleute, wo— 
nad der Sohn der Parteien der Mutter zur alleinigen Erziehung überlafjen 
werben folle, die Mutter dagegen auf ihre Unterhaltsanjprühe an den Mann 
verzichtet, verftößt nicht gegen die guten Eitten. Kuhlenbeck (2) Note 3 zu 
$ 1635; ebenſo Stammler, Lehre vom R.R. 427, welcher ald maßgebenden 
Geſichtspunkt betont, daß nicht eine Maßnahme im jubjeltiven Interrefje des Vaters, 
ftatt im Interefje des Kindes vorliegen dürfe, und weiter darauf hinweiſt, daß 
über die Gültigkeit folcher Verträge das Prozegericht entjcheidet, das Eingreifen 
des —— nad) $ 1666 daneben hergeht; ſ. SON. 1 zu $ 1635 
14 Abf. 3. 

e) Abweichende Vereinbarungen der gefchiedenen Eltern in Anfehung der 
Sorge für die Perfon der gemeinfhaftlihen Kinder find nichtig, dagegen ift 
nicht ausgeſchloſſen, daß ein Ehegatte die Ausübung diefer Sorge ebenfo wie 
einem Dritten auch dem anderen Ehegatten überlafien kann. Leske 859; 
f. Dernburg 244 V. 

II. 1. Für Notwendigkeit der Pflegerbeftellung bei Anordnungen aus 
88 1635, 1636, 1666, abgejehen von einftweiligen dringliden Anordnungen, 
it auh Dernburg 2445, 2459 und 24716, da es fih um Beichränfung der 
Rechtsſtellung der Eltern im Kindesinterefje handele und Eltern und Kind fi 
gegenüberftehen; f. SDR. 1 zu 8 1635 II 1a, b. 

Die IDR. 1 zu $ 1635 II 1b angeführte Entfcheidung des KG. betr. An: 
ordnung in dringenden Fällen findet fi auch SeuffA. 58 156. 

2. Das Interefje des Kindes muß einer ernftlichen Gefährdung ausgejett 
fein, wenn der Eingriff in die Rechte des unſchuldigen Teiles durch Übertragung 
der Sorge auf den fchuldigen Gatten gerechtfertigt fein fol. BayrOb8G. 
4 145, O86. 773, R. 03 155. 

II. 1. Die gefchievene Mutter, die nad) $ 1635 die Sorge für die Kinder 
hat, fann nicht im Namen des Kindes defjen Unterhaltsanfprucd gegen den Vater 
geltend machen, da diefer felbft gejetlicher Vertreter ift; auch nicht im eigenem 
Namen, da auch Gefchäftsführung nur Erſatz bereits verauslagter Unterhalts- 
foften rechtfertigt, auch $ 258 ZPO. nicht zutrifft. OLG. 6 168, Seufffl. 58 321, 
SchleswHolſtAnz. 03 5 (Kiel. S. SDR. 1 zu $ 1635 III 2. 

Gleiches gilt bezüglich der getrennt lebenden Ehefrau ($$ 1353, 1361). 
Die Frau ift nicht berechtigt, ihn eigenen Namens einzuflagen. Cie ift aber 
auch nicht gefegliche Vertreterin der Kinder. Der Vater bleibt Gemwalthaber 
und gefeglicher Vertreter, folange nicht das Vormundichaftsgeriht eine ander: 
weitige Anordnung trifft. OLG. 7 409 (Colmar), 

2. Die Folgeordnung in der Unterhaltspfliht (8 1606) ift unabhängig 
davon, wen die Erziehung nad) $ 1635 zufteht. OLG. Frankfurt a. M., 
R. 03 155. 

3. Denfelben Einfluß wie die Scheidung übt auch die Aufhebung der 
ehelihen Gemeinjhaft auf die Sorge für die Kinder aus. Leske 859; ſ. ISDN. I 
zu $ 1635 Ziff. IT a. €. 
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8 1636. 1. Vertragsmäßiger Verzicht des einen gegenüber dem anderen 
Gatten auf perfönlien Verkehr mit dem Kinde ift dann zuläffig, wenn er im 
Intereſſe des Kindes if. Dernburg 24612, 


2. Die Anordnung, daß während eines längeren Aufenthalts des Kindes 
(Schulferien) bei dem nicht erziehungsberechtigten Elternteile die Anmefenheit 
einer von dem anderen Elternteil angenommenen Erzieherin zur Beauffihtigung 
zu geftatten fei, bewegt fi innerhalb der dem freien Ermeflen des Vormund— 
fchaftärichters gezogenen Grenzen; der perfönlihe Verkehr fchließt die Anmejen- 
heit dritter Perfonen nit aus. OLG. Darmitadt, CBlFrG. 4 263. 

3. SDR. 1 zu $ 1636 Ziff. IT: Bei bloß tatfähhlihem Getrenntleben kann 
nur der Prozehrichter wegen Verfagung des Verkehrs mit dem Kinde angerufen 
werden. Dernburg 24611, 

DLG. Cöln, RheinArh. 99 57: Zum Erlaf einer einftweiligen Verfügung, 
die den Verkehr des einen Ehegatten mit den der Sorge des anderen übermwie- 
fenen Kindern regelt, ift während ſchwebenden Ehefcheidungsprozefies nad) $ 627 
ZPO. das Prozefgeriht zuftändig. 

8 1637. Dernburg 24611 hält diefe Vorfchrift für auffallend, wenn 
der für tot Erflärte nicht zurüdfommt (weil er doch meiftens tot, dies nur nicht 
nachweisbar ift), und verweilt für diefen Fall auf entjprehende Anordnung des 
Vormundfchaftsgerihts nah dem Schlußſatze des Abi. 1. — Nah Pland (zu 
$ 1637) bezieht ſich die VBorfchrift überhaupt nur auf den Fall, daß fi das 
Leben des für tot erklärten Elternteils herausftellt, insbefondere auf die dann 
mögliche Wiedererlangung der elterlichen Gewalt nad) $ 1679. 


& 1638. Die Verwaltung des elterlihen Gewalthabers ergreift die Ge- 
famtheit aller Vermögensrechte des Kindes, ſoweit fie ihm nicht im $ 1638 aus: 
drüdlid entzogen ift; fie erjtredt fih alfo au auf Anfprüche gegen den Gemwalt- 
haber ſelbſt; diefer iſt bis zur Pflegerbeftellung, zu der im Falle eines Interefien- 
widerſtreits bei Zurüdjegung des Kindesinterefies dur den Gemwalthaber Ver— 
anlafjung vorliegt, der gejeglih berufene Verwalter der Vermögensrechte des 
Kindes. KOT. 25 A 197 (KG.). 

$ 1640. 1. a) Gegen die Verpflihtung, das Gefamtgut der fortgefegten 
Gütergemeinſchaft zu verzeichnen: Dernburg 2542, Kuhlenbed (2) Note 1 zu 
$ 1640, Burhenne 58, der nur das, was bei der Auseinanderjegung dem 
Kinde zufällt, als defjen jelbftändiges Vermögen anfieht und deshalb den legiö- 
latorifhen Grund des 8 1640 (alöbaldige Klarftellung der Bermögenslage) nicht 
für hier zutreffend eradtet. Müller, RheinNot3. 02 261 ff., welder hervor: 
hebt, daß der Vater als Verwalter des Gefamtguts kraft befonderen Rechts— 
titels (4 1487) nur in Ausnahmefällen (58 1444, 1446, 1447, 1451, 1457) der 
obervormundfchaftlihen Auffiht binfihtlih des Gefamtguts unterftehe, deshalb 
eine Pflicht zur Inventareinreihung betreffs des Gejamtguts nur für den Fall 
der MWiederverheiratung ausgeiprochen ſei ($ 1493), und die Einführung der all- 
gemeinen Gütergemeinfhaft als Mittel zur Ausfhliefung der Inventarpflicht 
bezeichnet; f. SDR. | zu $ 1640 Ziff. 2a. Die dafelbit angeführte Entſcheidung 
des KG. findet fich auch Rhein Not. 02 263. 

b) Der überlebende Ehegatte, der an dem Nadlafje des Berftorbenen 
die Leibzuht nah Naſſauiſchem Rechte hat, muß das Vermögen (eingebrachtes 
Gut der Verftorbenen und die ganze Errungenſchaft) nah $ 1640 verzeichnen. 
Der Überlebende hat eine Doppelftellung, er verwaltet als Leibzüchter, daneben 
aber auch als Gewalthaber der Eigentümer; letztere Verwaltung äußert fi 
namentlih in der Mitwirkung bei Verfügungen über Immobilien und in der 
Überwachung des Leibzüchters (Ergreifung von Schugmaßregeln bei pflichtwidriger 
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Verwaltung), wobei die mögliche rip fein geſetzliches Hindernis ift!) 
KGJ. 25 A 194 (KB.); vgl. IDR. 1 zu $ 1640 2b. 

Zelter, CEBlFrG. 7 105 ff., folgert aus dieſer Interefjenkollifion ein 
geſetzliches Verbot der elternrechtlihen Verwaltung neben der Leibzudt, wie 
er auch einen bejonderen felbitändigen Erwerb der Verwaltung an der nuda 
proprietas neben der „zunächſt“ kraft Leibzuchtsrechts erworbenen Verwaltung 
ald Erwerb „zugleih aus doppeltem Rechtsgrunde“ für juriftifh unmöglich 
erachtet; er nimmt einen Widerſpruch zwiſchen ABI. 23 A 22 (IDR. 1 zu 
$ 1640 2a) und KOI.25 A 194 (f. ob.) an und hält in allen Fällen, in 
denen dem Vater kraft Güterrechts Verwaltungs: und VBerfügungsbefugnifje zu: 
ftehen, das Güterrecht für den die väterlihen Rechte begründenden und er: 
Ihöpfenden Nedtstitel und $ 1640 für ausgefchlofjen. 

28. Gieken, EVLFTG. 4 408, HeſſRſpr. 4 100: Der Elternteil, der an 
dem Nachlaſſe des verftorbenen Ehegatten die Leibzuht nah dem Naſſ. Rechte 
hat, ift zur Inventarifation dieſes Nachlaßvermögens nad) $ 1640 nicht ver: 
pflichtet, da diefe Verpflichtung fich auf das fraft elterliher Gewalt verwaltete 
Vermögen beihräntt, für Verwaltung fraft elterliher Gewalt aber neben der 
Verwaltung kraft Leibzucht fein Raum ift. 

c) Steht dem Kinde ein Duotenvermädhtnis- oder Pflichtteilsanfprud gegen 
den Vater zu, jo muß das Verzeichnis die Nachlaßbeftandteile, deren Wert, 
die Nachlaßpaſſiva und den dem Kinde gebührenden Bruchteil des Wertes an- 
geben. Das Vormundſchaftsgericht, das hier wegen der befonderen Wichtigkeit 
der MWertangaben und der Gegenſätzlichkeit des Interefjes von Vater und Kind 
an der Werthöhe zu genauer Prüfung verpflichtet ift, fann, wenn die Grund: 
lagen der Wertangaben nicht vorgelegt werden, dieje felbit bejchaffen oder nad) 
Abſ. 2 verfahren (ſ. $ 1909). Seit, SeuffBl. 68 235. 

d) Nah LG. Gießen, HeſſRſpr. 4 156 befteht feine Pflicht, das Vermögen, 
das zunächſt einem Borerben zugefallen ift und auf welches das Kind nur als 
Naherbe Anwartichaft Hat, das aljo noch nicht Vermögen des Nacherben ift, zu 
verzeichnen ($ 2121 gibt dem Nacherben nur ein Recht, zu defjen Ausübung ihn 
das Vormundſchaftsgericht nicht zwingen fann). Ebenſo Köhne, Jahresbericht 
der Berliner Jur.Gef. 1902/03, 75. Anders KG., IDR. 1 zu $ 1640 Ziff. 2e 
und Burhbenne 57. 

2. Die Angabe der Berbindlichkeiten ift in dem Inventar nicht erforderlich. 
Befteht das Mündelvermögen ganz oder teilmeife in dem Anteil an einer Gejell- 
Ihaft oder Gemeinfhaft zur gefamten Sand, jo find nad der Auseinander: 
jegung die in der Auseinanderfegung erhaltenen Vermögensgegenftände, nicht 
auch die vorhanden gemwefenen oder übernommenen Schulden zu verzeichnen. 
Bor der Auseinanderjfehung find die Gegenftände aufzuführen, an denen der 
Mündel mit anderen in Gefellihaft oder Gemeinfhaft zur gefamten Sand fteht; 
möglicherweife fann von dem Bormundfchaftägerichte die Angabe des latenten 
Brudteils des Mündels an dem Gefamtgute verlangt werden, aber nicht eine 
Angabe der Gejamtgutsverbindlichkeiten, der Erjagforderungen und Verbindlich— 
feiten zwiſchen dem Geſamtgut und dem perfönlihen Vermögen der Teilhaber 
oder der ausgleichspflichtigen Zuwendungen. Garlebah, DNotV8. 03 10 ff. 

3. Der Vater muß der Vorfchrift des $ 1640 nachkommen und kann 
dazu angehalten werden, bis er nachweiſt, daß das gejehlih auf das Kind 
fallende Muttererbe durch gültiges Teſtament andermweit vergeben iſt. OLG. 
Darmftabt, CB FG. 3 721. 





1) Vgl. Dernburg IV 2685: Auch eine Forderung des Kindes gegen den Ge- 
walthaber if kraft Geſetzes deſſen Verwaltung unterworfen. 
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4. Burbenne 56?: Das Vormundfhaftsgericht hat als Auffihtsbehörde 
das Verzeihnis zu prüfen. S. IDR. 1 zu $ 1640 (S. 117 g. E.). 

5. Die einzig mögliche Rechtsfolge bei Verlegung der Inventarpflicht ift, 
dab dem Bater die Vermögensverwaltung und Nutznießung entzogen werde. 
Carlebach, DNotV3. 03 10 ff. 

6. Släffing, AöffR. 18 58: Der öffentlich rechtlihe Charakter der 
Inventarpflicht jchließt Befreiung durch Dispofitionsaft des Elternteil aus; 
jelbft Iandesrechtlihe Nießbrauchsrechte bei übergeleiteter Ehe können hieran 
nichts ändern. S. IJDR. 1 zu $ 1640 Ziff. 5. 

7. Die Koften der Inventarifierung trägt das Kind (arg. e contr. aus 
$$ 1667 Abf. 2, 1669). Burhenne 61. S. JDR. 1 zu $ 1640 Ziff. 6. 

1643. 1. Genehmigungsbedürftig ift der Erbteilungsvertrag, der über 
ein Nadhlafgrundftüd verfügt. Dernburg 2573, a. M. anfdeinend Freie, 
56. 187 18; ſ. IJDR. 1 zu $ 1643 Ziff. 1c. 

2. Über die SDR. 1 zu $ 1643 Ziff. 2a behandelte Frage: Scherer, 
CBlFrG. 3 829*, der obervormundfhaftlihe Genehmigung für den Vater ver- 
langt, aber die Analogie der Belaftung eines gütergemeinjhaftlihen Grundftüds 
beim Erwerb ohne Zuftimmung der Frau abweilt, da der Ehemann, nicht aber 
der Bater nad Belieben Darlehen aufnehmen oder im wirtfchaftlihen Refultate 
gleiche Geſchäfte abſchließen dürfe. 

Dernburg 257? hält obervormundſchaftliche Genehmigung für entbehrlich, 
da das Grundftüd mit der Hypothek belaftet in das Vermögen des Kindes ge- 
langt; ebenfjo Kuhlenbed (2) Note 1c zu $ 1643. 

28. Colmar, EBFr®. 4 98, EljLothrNot3. 03 246 hält Genehmigung 
der Sppothefbeitellung für notwendig, als einer erſt mit der Eigentumsein- 
tragung mwirffam werdenden Verfügung über das Grundftüd, und führt noch 
den mwirtfchaftlihen Gefihtspunft, defjen Würdigung dem Gerichte nicht ent- 
zogen werden ſoll, und die Gleichheit der Wirkung der Kaufgeldshypothef mit 
der felbftfchulonerifhen Übernahme beftehender Sypothefen an (ſ. SON. 1 zu 
8 1822 X 3), 

Der IDR. 1 zu $ 1643 Ziff. 2a angeführte Beſchluß des LG. Xilfit 
findet fih auch PoſMſchr. Ol 28. 

3, Irrige Annahme, daß die Ausihlagung nicht genehmigungsbebürftig 
fei, gibt feinen Grund zur Anfechtung der Verfäumung der Ausihlagungsfrift. 
Bolte, PoſMſchr. 03 123 im Gegenſatze zu einer dort mitgeteilten Entſcheidung 
des AG. Bromberg. 

4. Der Bater bedarf obervormundfchaftliher Genehmigung, wenn er 
Namens des Kindes eine auf deſſen Grundftüd laftende Hypothek bezahlt hat, 
und die Cigentümergrundfchuld unter Ummandlung in eine Darlehnshypothef 
einem Dritten abtritt; $ 18223 ift unbejchränft anwendbar. Dernburg 259° 
im Anjhluß an OLG. 5 409 (KG.). ©. IDR. 1 zu $ 1643 Ziff. 3. 

5. RG. 54 278, IW. 03 Beil. 84, R. 03 312 hält — unter Billigung 
der IDR. 1 zu $ 1643 Ziff. 5a angeführten Anfiht des OLG. Colmar — (f. 
a. EljLothrI3. 28 618 ff, OLG, 6 66) für nicht genehmigungsbedürftig einen 
Sciebsvertrag, der nah Auflöſung einer offenen Handelsgefellihaft durch Tod 
eines Gefellihafters zwifchen deſſen durch die elterlihe Gewalthaberin vertretenen 
Kindern und Erben und dem überlebenden Gefellfchafter geſchloſſen ift und die 
bei der Liquidation und Verteilung des Gejellihaftsvermögens entjtehenden 
Streitigleiten betrifft, auch dann nicht, wenn zu diefem Vermögen Grundftüde 
gehören; denn, da die offene Sandelsgefellichaft Trägerin des Gejellichaftsver: 
mögens ift und dies in gleicher Rechtslage bis zur durchgeführten Liquidation 
und Verteilung verbleibt, jo betrifft das Nechtsgefhäft nicht ein einem Minder- 
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jährigen zu einem Zeile gehöriges ®rundftüd, fondern ein folches der Gefellfchaft‘ 
das in dem bisherigen Rechtsverhältnifje verbleibt, bis es durch rechtögefchäft- 
lichen Alt aus dem Vermögen der Liquidationsgefellihaft ausgeſchieden oder dieſe 
endgültig aufgelöft ift. 

In einer Beiprehung diejes Urteils betont Sahenburg, DI2. 03 438, 

großen Wert diefer Folgerung aus dem Weſen der Sandelögejellihaft für 
= Hanbelövertehr und erörtert weitere SKonfequenzen (Unanwendbarfeit des 
8 313 auf einen Vertrag betr. Übernahme des Grundftüde enthaltenden Gejell- 
Ichaftsvermögens durch den überlebenden Sozius). 

6. 28. Straßburg, ElſLothrNot3. 03 374 hält obervormundihaftliche 
Genehmigung für erforderlih zum Antrage des elterlihen Gewalthabers auf 
Zmwangdverfteigerung von Grundftüden zwecks Aufhebung der Gemeinſchaft, gleich 
wie bei dem Vormund, da dieſer Antrag nad) der Entftehungsgefhichte des $ 181 
Z3wVG. wie eine Verfügung über ein Grundftüd behandelt werden follte.e Da— 
gegen Muths dajelbft 376: Wortlaut des Geſetzes; Antrag ift nicht Verfügung, 
fondern lediglich eine bejonders geregelte Teilungsklage nad) $ 749 BEB 

7. $ 1643 bezieht fih nur auf Rechtsgeſchäfte, die der Gewalthaber in 
diefer Eigenihaft, nicht in Ausflug güterrechtliher Befugnifie (als Verwalter 
des Samtguts) vornimmt. DLG. 6 283 (KG.). 

8. Für die Gerichtszuftändigfeit ift maßgebend der Zeitpunkt des Einganges 
des Geſuchs bei Geriht. DLG. Colmar, EljkothrI3. 28 570. 

8 1644. Aud die mit freigegebenen Mitteln von dem Kinde felbft an- 
geſchafften Gegenftände unterliegen der Beſchränkung des $ 1644. In der Regel 
find die mit folden Mitteln angefhafften Sachen überhaupt nit als zur 
freien Verfügung des Kindes ftehend anzufehen (feine Surrogation), es müßte 
denn der Wille des Vaters dahin gehen; zu einer foldhen Freigabe ift der Vater 
aber nur befugt, wenn es fih nicht um Gegenftände handelt, über die nur 
mit obervormundfchaftliher Genehmigung verfügt werden fann. Boethke, 
DI3. 03 450.1) 

Niezler, DIZ. 03 565, erblidt zwar in der Überlaſſung der Mittel zur 
freien Verfügung eine ftillfhmweigende Zuftimmung zur Verfügung über die 
Surrogate, läßt die Verfügungsmaht des Kindes an den im Elternrecdhte ge: 
zogenen Grenzen der freien Zuftimmungsmadht des geſetzlichen Vertreters aber 
ihre Schranke finden, alfo fih nicht erjtreden auf Geſchäfte, die der obervor: 
mundſchaftlichen Genehmigung bedürfen. 

8 1645. Breit, EBlFrG. 4 392, erörtert die Bedeutung der obervor- 
mundſchaftlichen Genehmigung mit den TOR. 1 zu $ 1645 Ziff. 1a,b ange 
führten Ergebnifjen und der meiteren Folgerung, daß gegen den gejetjlichen 
Vertreter, der im Namen des Kindes ein unter $$ 1,2 HGB. fallendes Gewerbe 
betreibt, aber nicht zum Sandelsregifter anmeldet, der Regifterrichter mit Ordnungs⸗ 
ftrafen vorzugehen hat, auch wenn der Betrieb obervormundihaftlih nicht ge 
nehmigt ift. 

8 1646. Rümelin, AzivPr. 93 196: Die Ausnahme, daß der Vater 
nicht für Rechnung des Kindes erwerben will, fünnte an fi ſowohl auf bie 
innere Abfiht des Sandelnden ala auf den objektiven Sinn feiner Erklärung 
bezogen werden, ift aber richtiger auf den objektiven Erflärungsfinn zu beziehen. 


) => Das von Boethle angeführte Beifpiel einer von dem Kinde mit dem 
rieghenen Gelde angeichafften Gapothet paßt nicht; ed geht von der irrigen Annahme 
aus, daß der Bater zur Verfügung über eine von ihm für das Kind erworbene Hypothek 
der Genehmigung des Vormundſchaftsgerichts bedarf, während er frei verfügen Tann 
($ 1643 verb. mit $ 1821 Abſ. 2). Dies überfieht auch Riezler a.a.D. — Red. + 
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$ 1647. Bezirkanotar Pland, Württ3FrG. 44 326 f.: Entweder be- 
ſchränkt fih $ 1647 Abſ. 1 auf den Fall, daß zur Zeit der Konkurseröffnung 
die Vermögensverwaltung begonnen hat, aljo das Kind geboren ift und Vermögen 
befigt, oder es ijt für das Endigen der Bermögensverwaltung ein Beginn der: 
felben nit Borausfegung, alfo jelbft der im ledigen Stande erfolgte Konkurs 
Hindernis für das Verwaltungsrecht des fpäteren Vater und aud der vor Der 
Geburt des Kindes beendigte Konkurs Hinderungsgrund für das Verwaltungs: 
recht, der nur nah Abi. 2 des $ 1647 befeitigt werden kann; die legtere 
Meinung ift die dem Sinne des Geſetzes entiprechende. Anders Pland, JDR. | 
zu $ 1647 Abſ. 2. 

Nah Aufhebung des Konkurfes bat der Vater fein Recht auf Wieder: 
übertragung der Bermögensverwaltung; die Wiederübertragung hängt vielmehr 
von dem dur eine vernünftige Erwägung der feitgeitellten Tatſachen geleiteten 
Ermefjen des Vormundichaftsgerihts ab. (Notwendigleit neuer Sicherungsmaf: 
regeln im Falle der Wiederübertragung kann Grund jein, diefe abzulehnen.) 
BayrObLG., Seuffdl. 68 16. 

Das Vorzugsrecht des $615NKD. genießt auch eine Forderung des Kindes 
gegen den Gewalthaber, die nicht auf Geſetz, fondern Vertrag (Begenleijtung 
für einen verfauften Erbteil) beruht, da auch eine ſolche Forberung fraft Ge— 
feßes der elterlihen Verwaltung unterworfen ift. DLG. Dresden, SächſA. 13 
635, OLG. 6 238. 

$ 1648. Als Aufwendungen gelten nicht ſolche Dienfte des Vaters, die 
zu deffen Gewerbe oder Beruf gehören. Dernburg 26111; ſ. JDR. I zu $ 1648. 

1649. Die Nutznießung ergreift auch unübertragbare Rechte, fofern 
deren Ausübung dur einen anderen möglih if. Dernburg 261; f. SDR. 1 
zu $ 1649 Abf. 1. 

Der Vater darf kraft feines Verwaltungsrechts auch die Sachen umgeftalten, 
an denen er die Nußniefung hat. Dernburg 263, |. SDR. 1 zu $ 1649. 

88 1650, 1651. 1. Patengefchenfe unterliegen in der Negel der Nuß: 
nießung, wenn fie nicht dem perjönlihen Gebraude des Kindes ausſchließlich 
beftimmt find oder der Schenfer bei der Zuwendung anders verfügt hat. Leske 
867; ſ. SDR. 1 zu S$ 1050, 1051 Ziff. 1c. 

2. a) Auch das freie Vermögen unterfteht der elterlihen Verwaltung, 
nur ſolche Gegenſtände nicht, die das Kind durch den felbftändigen Betrieb eines 
Erwerbsgeſchäfts im Falle des $112 BGB. erwirbt. Leske 8685; ſ. Dern- 
burg 262. 

b) Schefold, AzivPr. 94 305 ff.: Ein gemäß $$ 112, 113 BGB. ge: 
machter Erwerb ift als ſolcher nicht von der elterlichen Verwaltung ausgeſchloſſen; 
foweit aber die Verfügung über den Erwerb zu den in $$ 112, 113 bezeichneten 
Rechtsgeſchäften gehört (4. B. Verwendung des im Geſchäft erworbenen Geldes 
zum Warenanfauf im Gegenfate zum Erwerb eines Landhaufes), ift die elterliche 
Verwaltung und auch die gejegliche Vertretung im Prozeß ausgeſchloſſen. 

Der eingezogene Lohn unterliegt der elterlihen Verwaltung (a. a. D. 308). 
Der Vater kann ihn aber ſtillſchweigend dem Kinde zur freien Verfügung über: 
lafien. Pland (3) Note2 a. €. zu $ 113. 

3. Der Arbeitöverdienft der ausreichend arbeitsfähigen und deshalb nicht 
mehr unterhaltsberechtigten Kinder ift deren freies Vermögen nad $ 1651 und 
macht fie wirtfchaftlih felbjtändig; fie gehören deshalb nicht mehr zu den 
Familiengliedern im Sinne des $ 811! ZPO. Dronfe, Buſchs 3. 31 522 im 
Anſchluß an einen Beſchluß des LG. Cöln dafelbit 520. 

8 1654. DLG.773 (KG.): Koftenvorfhußpflicht des Vaters in dem 
von dem Kinde gegen ihn geführten Prozek ift davon abhängig, daß das Find 
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Bermögen befist, an dem dem Vater die Nutznießung zufteht ($ 1387 ift nicht 
entfprehend anwendbar). A. M. OLG. Breslau, Bresl. AR. 03 43 (vgl. auch 
OLG. 5 472). — Die Anfiht des KG. ift vom RG. (11. 5. 03) unter 
Dinweis auf die Möglichkeit, das Armenrecht für das Kind zu erlangen, ge 
billigt (OL®. 7 74 Anm. 1). 

LG. Meſeritz, PoſMſchr. 01 43: Für die Anwendung des $ 1654 ift es 
gleihgültig, ob der Rechtsſtreit von dem Vater oder dem Finde, infoweit es 
prozehfähig ift, geführt wird; die Tragung der Laſten ift auch unabhängig von 
dem Umfange der Nußungen (Schuß durch $ 1662). 

& 1661. Die verlorene Nutznießung lebt nicht wieder auf, wenn bie 
Ehe der Tochter aufgelöft wird, fei es dur den Tod des Mannes, fei es durch 
Scheidung. Die Nutznießung gilt als nicht verloren, wenn die Ehe für nichtig 
erllärt wird. ar 264, 

& 1662. 1. Dernburg 265° läßt nur einen Verzicht auf die Nutz— 
nießung im — zu, da es dem Vater nicht freigeſtellt fein dürfe, die Nub- 
nießung an Gegenftänden, die ihm Laften auferlegen, abzuwerfen, an anderen zu 
behalten. S. IDR. 1 zu 8 1662 Ziff. 2. 

2. Breit, SächſA. 13 299: Der Verzicht ift feiner Form (Erklärung 
gegenüber der Behörde) wegen abfolut einfeitiges Gefchäft; er bleibt dies auch, 
wenn der im Falle des $ 1647 beftellte Pfleger zu dem Verzicht des Vaters 
auf die an fich verbliebene Nutznießung fonjentiert; er fann mit einem vor dem 
Vormundſchaftsgerichte geichlofienen Vertrage nur zufällig und äußerlich, nicht 
wejentlich verbunden werden, nadträglihe Genehmigung des Vormundes des 
entmündigten Waters heilt nicht die Unwirkſamkeit des Verzihts (f. a. 301). 
©. a. Breit, Gejchäftsfähigfeit I 181. 

8 1666. I. 1. Über Verlegung der Fürforgepflicht gegenüber Minder- 
jährigen handelt Duenfing; f. namentlih 20 ff.: Graufame Behandlung, Ber: 
nadhläffigung, Anhalten zu unangemefjener Arbeit uſw. 

2. a) Jeder der drei Tatbeftände des $ 1666 ſetzt ein Verſchulden des 
Vaters voraus. (Pland Anm. 1 und 6 zu $ 1666; Fifher-Henle Anm. 2 
zu $ 1666.) Die Geltendmachung des gejeglihen Rechtes auf Herausgabe des 
Kindes ($ 1632) fann, felbft wenn im Falle der Nealifierung des Anſpruchs 
das geiftige und leibliche Wohl des Kindes gefährdet fein würde, als ein Miß— 
braud und damit als eine ſchuldhafte Sandlung nicht angefehen werden. OLG. 
Zena, ThürBl. 50 117 ff; f. SON. 1 zu 88 1632 Ziff. 5 und 1666 Ziff. I2a. 

b) Mißbrauch fann aud die Rüdforderung des Kindes gegen defien In: 
terefje aus der Obhut von Pflegeeltern fein, daher kann das Vormundſchafts— 
gericht diefen die weitere Erziehung übertragen, fo daß der Serausgabeaniprud 
des Vaters zufammenfällt. Dernburg 244. 

c) Rohes und gefühllofes Verhalten des Vaters gegenüber der Frau, das 
auf ein gleiches Verhalten gegenüber dem Kinde im Falle der Herausgabe des 
legteren an ihn jchließen läßt, kann Mafregel nah 8 1666 rechtfertigen: das 
Verlangen der Herausgabe des gut untergebradhten Kindes ift in foldem Falle 
gefährdender Mikbraud der Sorge. BayrObLG., R. 03 528. 

d) OLG. 7 419 (K®.): Der Vater des (landesrechtlich) religionsmündigen 
Kindes, das ein anderes Belenntnis gewählt hat, behält die elterlihe Gewalt in 
vollem Umfange, nur darf er feinen Zwang gegen das Kind bei Betätigung des 
gewählten Belenntnifjes üben; ein Mißbrauch ift es noch nicht, wenn der Vater als 
Haupt der Familie auf die Glieder in deren religiöfen und politiihen Anſchau—⸗ 
ungen einzumirfen fucht, fofern dieſe Einwirkung fih in angemefjenen Örenzen 
hält (Belehrung, Belanntmadhen mit anderen Meinungen — im —. zu einer 

Zahrbuch d. Deutfhen Rechtes, II, 
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förmlihen Wiederholung der abgefchlofjenen religiöfen Erziehung im Haufe eines 
Geiftlihen des Belenntnifjes des Vaters). 

3. a) Schuldhafte Vernadläffigung ift die Zulafjung von Mikhandlungen 
dur die Stiefmutter. OLG. 6 289 (KE.); ſ. aud OLG. 6 62 (Bayröb26.), 
SDR. J zu $ 1666 13. 

b) Mafregeln aus $ 1666 finden nur bei Verſchulden des Gewalthabers 
ftatt, alfo nicht, wenn diefer unzurechnungsfähig if. BayrObLG., R. 03 483; 
vgl. Brunsmwig, Sandlungsfähigkeit 77. S. auch KGBI. 14 60 (88): Eine 
bloß objektive Verlegung der Unterhaltspflicht ift noch feine ſchuldhafte Vernach⸗ 
läffigung, wie fie $ 1666 vorausfeßt. 

4. a) Über ehrlofes und unfittlihes Verhalten und Mißbrauch (SDR. 1 
zu $ 1666 I Ziff. 4) Stammler, Lehre v. richt. R. 366: Ehrlos nicht fachlich 
verſchieden von unfittlih, welches nicht im engeren Sinne zu nehmen if. Der 
Vater verfährt unrichtig, wenn er bloß im eigenen Interefje handelt, das Kind 
als Mittel zu feinen Zwecken gebraudt. 

b) Unfittlicher Zebenswandel der Mutter kann Gefährdung des Kindes auch 
bei tatfählicher Trennung, zumal diefe jederzeit aufgehoben werden Tann, im Ge- 
folge haben. DLG. 6 288 (KG.); ſ. auch OLG. 6 62 (RG.), FOR. 1 zu 
$ 1666 I 4a. 

Trunlſucht als unfittliches Verhalten: OLG. 6 170 (KG.). 

5. Die IDR.1 zu $ 1666 I4e angeführten Entfcheidungen finden ſich 
auch Seuff A. 58 321, die des BayrObLG. auch DLG. 6 63 und BayrOb 
28.3 802f. (R. 03 582.) 

Die Mafregeln des $ 1666 ſetzen eine gegenwärtige Gefährdung des Kindes- 
wohls voraus; es muß eine tatjähliche Vernadläffigung vorliegen, nicht mur 
eine künftige zu befürdten fein. BayröbLG®. 485, R.03 129; ſ. ION. 1 
zu $ 1666 I 4e. 

Gegenwärtige Gefährdung fann angenommen werben, wenn die Mutter 
fih in naher Vergangenheit eines unfittlihen Verhaltens — gemacht und 
Neigung zu Wiederholung gezeigt hat. Bayröb2®. 4 153, R. 03 181. 

Das Kindeswohl muß tatfählih gefährdet fein, Beforgnis zufünftiger 
Gefährdung genügt nicht. OLG. Colmar, EljLothrNot3. 03 336. 

KOT. 26 A 28 ff. (KG.): Weit der Vater die ihm gebotene Gelegenheit, 
feinem nicht vollfinnigen Kinde die erforderliche beſondere Erziehung zuteil werden 
zu lafjen, zurüd, fo fann darin [vgl. auch KGJ. 23 A 50 (KG.)] ein das geiftige 
Wohl des Kindes gefährdender Mißbrauch des väterlihen Rechtes gemäß $ 1666 
erblidt werden. Wenn jedoch diefe Gefährdung und Weigerung der Eltern nicht 
in einem wiberftrebenden pflihtwidrigen Verhalten, jondern in dem Mangel der 
wirtf&haftlihen Durchführbarkeit der Anftaltserziehung ihren Grund hat, jo iſt 
die N des $ 1 FrGG. Nr. 1 nicht gegeben. 

I. 1. a) Für Pflegerbeitellung aud) bei Anordnungen aus $ 1666 Dern: 
burg 2445 und 24716 und OLG. 659 (KG); f. oben zu $ 1635 IT 1 und 
IDR. 1 zu $ 1666 IT 2b. 

b) Anordnung ber en nah $ 1666 nicht ohne Pfleger: 
beſtellung. OLG. 6 61 (Dresden); j. IDR. 1 zu $ 1666 IT 2b Abf. 3. 

Dazu Salinger, IW. 03 62: Che der Pfleger für das Entziehungs: 
verfahren beftellt werden kann, muß dem Vater die Vertretungsbefugnis für diejes 


Verfahren entzogen und dadurch erhinderung und Raum für die Pflegichaft 
gewonnen fein. 


1) Bl. Juriſtiſche Blätter 03 93. 








n.7 


“ 
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2. a) Der Eherichter hat nad $ 627 ZPO. nur die Wahl, die Sorge dem 
einen oder anderen Ehegatten zu übermweifen, er wird nur auf Antrag tätig und 
entfcheidet auf Grund der Parteibehauptungen und Beweismittel. Schußbebürfnis 
des Kindes ift nicht Vorausſetzung, wennſchon gleichzeitige Berüdfichtigung des 
Kindeswohls bei der Regelung des Streites der Eltern nicht ausgeſchloſſen ift. 
Dagegen fchreitet der Vormundſchaftsrichter nach $ 1666 von Amts wegen im 
ausſchließlichen Kindesinterefje ein und ift in der Wahl feiner Anordnungen hin— 
fihtlih der Unterbringung des Kindes unbefhräntt. Der VBormundfchaftsrichter 
fann daher, troß erfolgter Regelung durch den Eherichter, im Bebürfnisfall ein- 
fohreiten und dem Elternteile die diefem von dem Prozekrichter überwiefene Sorge 

iehen. AGJ. 26 A 185 (KG), DLG.7 75, R.03 395, CBlFrG. 4 132, 
RIA. 3 223. S. IDR.1 zu $ 1666 II 2. 

b) Buſch, Feftgabe für Koh (1908) 197 ff.: Nah Beginn und für bie 
Dauer des Scheibungsprozefjes kann das Prozefgericht auf Antrag durch einft: 
weilige Verfügung nad) $ 627 ZPO. wegen der tatfählihen Perfonenforge für 
die Kinder Anordnung treffen (Regelung der Erziehung, des Aufenthalts und 
Berlehrs bis zur Übertragung der Sorge überhaupt auf einen Elternteil und 
Herauägabe des Kindes, SS 928, 883 3PO.), wobei die Mitberüdfichtigung des 
Kindeswohls nicht ausgeſchloſſen, in erjter Linie aber Regelung der Rechte der 
Eltern untereinander bezwedt ift. Trotz diefer prozeßrichterlichen Anordnung und 
deren Vollftredung kann der Vormundfchaftsrichter, wenn die Borausfegungen des 
$ 1666 vorliegen (ſchuldhaftes Verhalten des Elternteils), andere, auch über die 
Prozeßdauer wirkſame Anordnungen (Entziehung der Sorge, Unterbringung in 
einer Yamilie oder Anftalt) im ausfchlieglichen Interefje des Kindes treffen und 
die Wiederherausgabe des Kindes nach Art. 15, 17 PrFrGG. erzwingen; f. IDR. | 
zu $ 1666 Ziff. If 2. 

IT. 1. Pitel, CBlFrG. 4 11: Das Vormundſchaftsgericht hat die ein- 
zelne Familie oder Anftalt zu bezeichnen, in der das Kind unterzubringen ift; 
fein Eingreifen befeitigt das Erziehungsrecht des Vaters, es ift Beftellung eines 
Pflegers geboten, der aber nur die Erziehungstätigfeit der Familie oder Anftalt 
zu überwahen hat. A. A. Schultheis, ſ. ISDN. I zu $ 1666 Ziff. IT. Auch 
nad Horion, DI23. 03 294 ift die Durdhführung der auf Grund der $$ 1666, 
1838 angeordneten Zwangserziehung Sache eines zu beitellenden Pflegers; ebenfo 
KGJ. 25 A 204 (KG.). 

2. Über das Verhältnis des $ 1666 zur Fürforgeerziehung (F.€.) f. OLG. 
7 78 ff. KG.). Von der tehnifchen Fürforgeerziehung find die Mafregeln der 
$$ 1666, 1838 weſentlich unterjchieden. So find die auf Grund des $ 1666 
angeordneten Mafnahınen, 3. B. die bloße Trennung von dem elterlihen Haus: 
halte, nicht als F. E. im Sinne des Gejeges vom 2. 7. 00 anzufehen. Diefe 
darf nicht angeordnet werden, wenn die Maßnahmen aus $ 1666 zur Ber: 
hütung der Verwahrlojung des Minderjährigen ausreichend find. Hieraus folgt, 
dab auch eim fittlih unverdorbenes Kind, wenn die aus $ 1666 zuläffigen Map: 
regeln ji als undurdführbar erweijen, der F. E. überwieſen werden fann. — 
©. aud 83 ff.: Betonung der Subfidiarität des FEB. gegenüber dem $ 1666. 

DLG. 7 418 (KG.): Fürforgeerziehung fett nicht vorherige Erſchöpfung 
der Mafregeln des $ 1666 voraus, ed gemügt deren Undurhführbarteit oder 
vorausfichtlihe Unwirkſamkeit. 

3. Leo, DIZ. 03 247, bejaht das Beſchwerderecht des Armenverbandes 
gegen einen auf Grund des $ 1666 ergangenen Beichluß, der der Mutter die 
Sorge für die Perſon des Kindes entzieht und deſſen anderweite Unterbringung 
anordnet, da dem Armenverbande hierdurd Pflichten auferlegt werden ($ 20, nicht 
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579 FrGG.); er befpricht zwei Beichlüffe des OLG. Hamburg v. 2. 4. und 12. 11. 
02, deren erfter (ABI. 24 D 6, f. IDR. 1 zu $ 1666 vor IV) die Beichwerde 
zuläßt, weil das Recht des Armenverbandes, nicht hilfsbedürftigen Perjonen 
Unterftügung zu verfagen, beeinträchtigt werde, wenn zu Unrecht nicht hilfs- 
bedürftige Perjonen hilfsbedürftig gemacht würden, während der zweite Beihluß 
(Seuffl. 58 301) die Befchwerde für unzuläffig erklärt, weil die angefochtene 
Entſcheidung durch die tatſächlichen Feititellungen getragen würde und nur an— 
geblih zu Unrecht Verwahrlofung des Kindes durh Schuld der Mutter an- 
nehme, und weift darauf hin, daß die Aktivlegitimation zur Beſchwerde nicht 
davon abhängen fünne, ob ein rechtlicher oder tatjächliher Irrtum des ange: 
fochtenen Beſchluſſes behauptet werde. Dernburg 32817 hält letztere Ent: 
fcheidung des OLG. Hamburg für verfehlt. KGI. 26 A 183 (K®.) hält den 
Armenverband für beſchwerdeberechtigt ſowohl nad $ 579 FrGG, da der Armen- 
verband in Ausübung der Unterftügungspflicht berufen ift, ſich um das perjönliche 
Wohl des Kindes zu kümmern, als aud nah $ 20 FrGG., weil er die durch die 
Trennung des Kindes vom Elternhaufe verurfahten Koften tragen muß. Yüs 
Beichwerdereht des Armenverbandes auch Pitel, GBlFrG. 4 60. 


DLG. Dresden, Seuffl. 58 431 gibt dem Großvater ald eventuell Unter: 
haltspflichtigen Bejchwerderedht gegen den auf Unterbringung des Enkels in einer 
Erziehungsanftalt lautenden Beſchluß, da hierdurch der Erziehungsaufwand ver: 
größert und geändert würde und deshalb für jenen ein Interefje im Sinne des 
8 579 FrGG. vorläge. 


4. Über die Frage, ob u. U. der Armenverband verpflichtet ift, — ſ. oben 
II 4 —, den auf Grund des $ 1666 ihren Eltern entjogenen noch unvers 
dorbenen Kindern Unterftügung zu gewähren, vgl. OLG. 7 81ff. (KG.). Mit dem 
Bundesamte für das Heimatweſen ift anzunehmen, daß durd die vom Vormund— 
Ihaftsgeriht auf Grund des $ 1666 angeordnete andermweite Unterbringung 
erwerbsunfähiger und vermögenslofer Kinder u. U. eine SHilfsbedürftigfeit im 
armenredhtlihen Sinne hervorgerufen und damit die Verpflichtung des Armen: 
verbandes zur Gewährung der Unterftügung begründet werden fann. An dem 
früheren Rechtszuftand ift nichts geändert. Durd) das FEG. follten weder die Armen: 
verbände von einer ihnen bis dahin obliegenden Laft befreit und diefe Laft auf die 
Träger der F.E. abgemwälzt, noch der Wirkungsfreis des $ 1666 eingeſchränkt werden. 

Bol. ferner OLG. 7 87 ff. (KS.): Eine vom Vormundidaftsgerichte gemäß 
88 1673, 1686, 1698, 1909, 1666 getroffene Anordnung muß von den Be- 
hörden der Armenverwaltung als maßgeblich angefehen werden, jo daß fie das 
Kind unterftügen müfjen, wenn es durch die Anordnung hilfsbedürftig im armen- 
rechtlihen Sinne wird. Doch braudt der Armenverband regelmäßig feine Auf: 
wendungen zu reinen Erziehungszweden zu machen. U. U. find Maßregeln aus 
$ 1666 zu treffen und nötigenfalls auf Koften des zuftändigen Armenverbandes 
zur Durchführung zu bringen, event. aber muß die Yürforgeerziehung angeordnet 
werden. Doch ift an dem Grundfage feitzuhalten, daß dieſe erft ange 
orbnet werden darf, nahdem andere Mafregeln zur Sicherung einer geordneten 
Erziehung verfagt haben. Bei Prüfung diefer Frage hat das Vormundſchafts— 
gericht auch die Unterftüungspflicht des Armenverbandes felbftändig feitzuftellen. 
Die bloße Möglichkeit, daß die ihm vorgefegten Behörden abweichend von obigen 
Grundfägen die Verpflihtung der Armenverbände zur Unterftügung von Kindern 
im Falle einer Anordnung aus $ 1666 verneinen, fann das gerichtliche Fürſorge— 
erziehungsverfahren nicht beeinflujien. Es würde event. mit dieſer Verneinung 
eine neue Tatſache gegeben fein, die die Einleitung eines neuen Fürjorgeerziehungs- 
verfahrens gejtattet und erfordert. ©. IDR. J zu Art. 185 Ziff. 4. 
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IV. Die elterlihe Gewalt als folde kann auf Grund des $ 1666 nicht 
entzogen werden, fondern nur ihre einzelnen Bejtandteile, mas aber tatfächlich 
zur Entziehung der Gewalt führt. Leske 8763; ſ. SDR. I zu $ 1666 Ziff. IV. 

OLG. 6 170 und 7 418 (KG.): Beim Vorliegen Nu Vorausfegungen 
fann aud die Entziehung der elterlihen Gewalt ausgefprochen werden, worin 
zufammenfafjend die nad) $ 1666 zuläffige Entziehung jämtlicher Beftandteile der 
Gewalt enthalten ift. 

Über das für Mafregeln aus $ 1666 zuftändige Gericht BayrObLG. 3 90, 
wo auch ausgefprodhen wird, daß $ 47 Abſ. 1 FrGG. auf ſolche Maßregeln finn- 
gemäße Anwendung leidet. 

DLG. 7 97 (KG.): Die weitere Beſchwerde wird in einem Falle für unzu- 
läffig erklärt, wo das LG. die amtsgerichtlihe Anordnung der Fürforge zwar auf: 
gehoben, wohl aber gemäß $ 1666 die Sorge für die Perfon dem Vater ent- 
zogen und einem Pfleger übertragen hatte. 

& 1667. Der Inhaber der elterlihen Gewalt unterliegt weder hinfichtlich 
der Sorge für die Perſon des Kindes, noch bezüglich der Vermögensverwaltung 
der fortlaufenden und ftändigen Beauffihtigung durch das Vormundſchaftsgericht. 
(Dernburg IV 8 73 Ziff. IV; Endemann II $ 198 Anm, 21; Coſak II$ 313 
Ziff. 6a; Pland, Borbem. 1 zu $ 1626; Heinsheimer II 252; Sallbauer, 
BVerwandtenreht 80 8 13; a. M. 2G. Heidelberg, BadRpr. Ol 213 und 
30.) Wenn die Vorausfegungen des $ 1667 nicht gegeben find, ift das Bor- 
mundfhaftsgericht nicht befugt, dem elterlihen Gewalthaber vorzufchreiben, in 
welcher Weije das Vermögen des Kindes anzulegen ift, oder von ihm den Nach— 
weis der münbelfiheren Anlegung des Vermögens zu verlangen. 2G. Freiburg, 
BadRpr. 03 341. 

$ 1667 läßt nicht völlig freie Sand in der Wahl der Mafnahmen, Ent: 
ziehbung der Vermögensverwaltung ift nur unter den VBorausfegungen des $ 1670 
zuläſſig. OLG. 6 289 (KG.). 

Die begründete Bejorgnis einer Schädigung muß gegenwärtig beftehen. 
BayrObLG., R. 03 552. 

Mafregeln aus $ 1667 nur gegen den Gemwalthaber, nicht gegen Dritte; 
die Bernehmung des Schuldners einer Mündelforderung, ob er dieſe an das 
Gericht ftatt an den Bater zahlen und fo freiwillig zu einer Sicherungsmaßregel 
für das Kind mitwirken wolle, ift aber fein Zwang gegen Dritte; ein Erſuchen 
um ſolche Vernehmung darf nicht aus diefem Grunde abgelehnt werben. OLG. 6 
496 (Jena). 

8 1669. Leske 879 befchränkt die Auseinanderfegungspfliht auf das 
nicht freie Vermögen, während er Inventarifation des der väterlichen Verwaltung 
unterliegenden Vermögens fordert. 1) 

Ungabe des Gefamtwerts bei Saushaltsgegenftänden hält für genügend 
Burhenne 48? (f. IDR. | zu $ 1669 Illa). 

Die zu IDR.1 zu 8 1869 II3b an — eführte Entſcheidung findet ſich auch 
KGJ. 24 A 155. Ebenſo OLG.7 119 (KG 

1670. Das Landesrecht kann den — zu den in 8$ 1667, 1668, 

1640, 1669 ihm auferlegten Pflichten, fomeit es fich nicht um Erzwingung der 

Sicherheitsleiſtung handelt, durch befondere Zwangsmittel, 3. B. Geldftrafen, an- 
halten. Köhne, Jahresber. der Berliner Jur. Geſ. 1902/03 96 (ſ. R. 03 72). 

Die Entziehung der Vermögensverwaltung wegen Verftoßes gegen $ 1669 


) => Da Leske 868° auch bas Mur ger en Br ber Berwaltung 
bed Gewalthaberd unterworfen erachtet, bie m. Beſchränkung 
nicht nur auf einem Fehlgriff im Ausdru —* st (Schu theis). +e 
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jet nur die tatſächliche Unterlafjung der Inventareinreihung bzw. Auseinander- 
ſetzung voraus; die rechtlihe Zuläffigleit der Maßregel ift von einem bejonderen 
Grade des BVerfchuldens, einer Gefährdung oder einer vorhergehenden Anordnung 
nicht abhängig. DLG. 7 423 (KG.). 

$ 1673. Die Anordnung einer Pflegihaft zur vertragsmäßigen Feft- 
ftellung der Anfprüche des Kindes gegen den Bater aus Pflichtteil- oder Duoten- 
vermädtnis fann ohne vorheriges Gehör des Vaters erfolgen, da fie in deſſen 
Vertretungsmacht nicht eingreift, ihm infomweit vielmehr ſchon kraft Geſetzes die 
Vertretungsmacht fehlte; anders bei Pfleofhaft zum Zwecke der Zeiftung der 
Schuldſumme, da der Vater die Erfüllung auch ſelbſt bewirken fann. Seit, 
Seuffdl. 68 254, 257 ff. 

Stammler, Riht.R. 368: Ob die Anhörung tunlich ift, hängt davon 
ab, welhen Wert diefe Vervollftändigung des Materials für den fraglichen Zwed 
bat, das einzufeßende Mittel muß nicht größere Opfer verlangen, als es Bor: 
teile gewährt. 

$ 1673 Abf. 2 ift zwar nur eine Ordnungsvorſchrift, ihre Nichtbefolgung 
ift aber eine Gefeßesverlegung, wenn infolgebdefjen die Entjheidung feine Ge- 
währ für erfhöpfende Würdigung der Verhältnifje bietet. BayrObLG®., CBlFrG. 
3 729 Nr. 377, R. 03 129, ſ. auch BayrObLG. 3 24 und Joſef, R. 03 515 
(Befolgung vom Befchwerdegerihte von Amts wegen zu prüfen), vgl. ISDN. 1 
zu 8 1673. 

& 1675. Cs handelt ſich nicht um eim wirkliches Auffihtsreht über die 
unter elterliher Gewalt ftehenden Kinder, geſchweige denn um eine ftändige Be- 
aufjihtigung, jondern nur um eine Anzeigepflicht des Gemeindewaifenrats, wenn 
er von einem zum Eingreifen verpflichtenden Borfalle Kenntnis erhält. Bal. 
Eife, Der Gemeindewaifenrat im Deutſchen Recht 112. 

8 1676. Die nad) $ 1676 Abf. 2 verbleibende Sorge für die Perfon 
des Kindes ift eine perfönlihe Angelegenheit des Gemwalthabers im Sinne 
des $ 59 FG. KGJ. 24 A 148 (KG.). 

Aull, Sefffipr. 4 8: Die gefchäftsbefchränkte unehelihe Mutter bat das 
ihr nad) $ 1707 zulommende Sorgereht mit der auf $ 1676 Abj. 2 beruhenden 
Maßgabe, dab dem Vormunde die entſcheidende Stimme zufteht; bei Gefchäfts- 
unfähigleit der umehelihen Mutter ruht das Sorgerecht, ebenjo im Falle des 
$ 1677. 

$& 1677. $ 1677 ift auch auf die einen Teil der elterlichen Gewalt bildende 
Sorge nad) $$ 1707, 1696, 1697 anwendbar. Schäfer, R. 03 303. 

1679. Die Wiedererlangung der elterlihen Gewalt ändert nicht die 
Rechtslage der Zwifchenzeit, anders als bei Rückkehr des für tot erklärten Kindes; 
legterenfalls hatte er feine Nutznießung und fonftigen Rechte nur der Vermutung 
nad verloren, die nun der wirklihen Rechtslage weihen muß. Dernburg 266, 
vgl. Fuchs, Gruchots Beitr. 47 755 und 757. 

$ 1679 Abi. 1 und Abf. 2 finden aud) auf das Sorgerecht der unehelichen 
Mutter ($ 1707) Anwendung, da diefes, foweit irgend möglich, den Vorfchriften 
über elterlihe Gewalt unterſteht. Aull, HefiRipr. 4 7. 

H 1680. Die JDR. 1 zu $ 1680 Ziff. 1a Abf. 2 angeführte Entſcheidung 
- DLG. Karlsruhe findet fih auch ABI. 24 D 3. Gleicher Anfiht Dern- 

urg 2671, 

$ 1681. Eine Klage auf Herausgabe einzelner Gegenftände des Kindes: 
guts iſt micht unzuläffig, aber der Vater kann Rechnung legen und verlangen, nur 
zur Herausgabe defjen, was ihm nah dem Recdhnungsergebnifje verbleibt, ver- 
urteilt zu werden. Dernburg 268. 
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2. Elterlihe Gewalt der Mutter. 


8 1684. 1. Zu der IDR. 1 zu $ 1684 Ziff. 2b behandelten Frage 
vgl. Matthiaß, R. 03 2, welcher an die Aufhebung der ehelichen Gemeinſchaft 
die Auflöfungsmwirkungen anknüpft wie an die Scheidung. 

2. KG., Rhein. 99 (3. Abt.) 7 folgert aus $ 1348, daß die Ehe auch 
nad) der Todeserflärung des Mannes bis zur Wiederverheiratung der Frau fort: 
beftehe, demnadh die im der Zmifchenzeit von der rau geborenen Kinder als 
ehelihe des für tot erflärten Mannes gelten; im Ergebnis ebenſo Boſchan, 
DI2. 03 77. Dagegen Mannherz, Rhein. a. a. D. 14, Neubeder, DI2. 
03 101. (Näheres o. Ziff. 1 zu $ 18.) 

8 1685. Dernburg 271: Die Mutter, die während der Ehe regel: 
mäßig nur eine „Nebengewalt” ausübt, hat die Sauptgewalt im Falle bes 
$ 1685 Abf. 1 in der Stellung einer „Verweſerin“, im Falle des $ 1685 Abf. 2 
als übertragene Gewalt und nur im alle des $ 1684 ala „Vollgewalt“. 
©. Leste 884: Nebengewalt, Zwifhengewalt, Vollgewalt. S. IDR. 1 zu 
$ 1685 Ziff. 1. 

Der $ 1686 bezieht fih nicht nur auf die Fälle des $ 1684, fondern 
auch auf die des $ 1685. Hellmann, R. 03 286 (f. unten zu $ 1795 Ziff. 6). 

8 1687. 1. Die Beftellung eines Beiftandes kann aud, abgefehen von 
8 1666, wegen folder Eigenfchaften der Mutter erfolgen, die die alleinige Ausübung 
der Kindesforge durch fie untunlich erfcheinen laſſen. BayrObLG. 4 85., R. 
03 155. Auch nah DLG. 777 (KG.) muß die perfönlihe Befähigung der 
Mutter zur Ausübung berüdfichtigt werden (aus lururiöfer Lebensführung ge: 
folgerte Unwirtfchaftlichteit). 

2. Nah Dernburg 274 entjpricht e8 dem Sinne des Gejetes, die Unbe— 
ſchränktheit der mütterlichen Gewalt ala Regel anzufehen und daher zu vermuten, 
daß fein Beiltand beitellt ift. 

Nah Marcus, PoſMſchr. 00 44 darf fih der Grundbudrichter mit 
der Verfiherung der Mutter, daß fein Beiftand beftellt ei, nicht begnügen, muß 
vielmehr die Vorlage einer Beicheinigung des VBormundfchaftsgerichts verlangen; 
e3 ſoll aber die Beſcheinigung irgend eines Vormundſchaftsgerichts genügen, da 
diefes vor Erteilung feine Zuftändigfeit zu prüfen hat, nicht Beiheinigungen von 
fämtlichen Gerichten, in denen das Kind mährend der elterlihen Gewalt der 
Mutter gewohnt hat, erforderlih fein. Vgl. Lotze daf. 28; |. IDR. 1 zu 
g 1687 Ziff. 6. 

$ 1689. Zu regelmäßig wiederkehrenden Berihten und zur Rechnungs» 
legung ift der Beiltand nicht verpflichtet. Köhne, Iahresber. der Berliner 
ZurGef. 1902/03, 75. 

8 1692. Dernburg 273 hält die Zuziehung des Beiftandes nur info- 
weit für geboten, als fein Wirkungsfreis jih auf die Vermögensverwaltung 
erftredt; a. U. anfcheinend Burhenne 62, 65%. S. IDR. 1 zu $ 1692 Abf. 1. 

Nah Leske 888 ift er zuguziehen, fofern ſich fein Wirkungsfreis nicht auf 
einzelne beftimmte Angelegenheiten bejchränft. 

Der Beiftand muß aud bei dem im Falle der MWiederverheiratung zu 
errichtenden Inventar mitwirken. Burhenne 497; |. JDR. 1 zu $ 1692 (Abj. 2). 

8 1693. Nach Leste 8893 fann die Mutter im alle des $ 1693 die 
Nutznießung nit ausüben; ſ. SDR. 1 zu $ 1693 Ziff. 3. 

1694. 1. Leske 886 gibt der Mutter ein Benennungsredt; a. M. 
Dernburg 2721, der au im Falle der Beiltandsbeftellung auf Antrag der 
Mutter diefer nicht das Recht zugefteht, eine beftimmte Perfon vorzufchlagen. 
©. IDR. J zu $ 1694 Abf. 3. 
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2. Die Beauffihtigung der Tätigfeit des Beiftandes, die dem Gerichte nad 
88 1694 Abſ. 1, 1837 obliegt, muß, wenn die Beiftandfhaft auch die Ver— 
mögensverwaltung betrifft, mittelbar zu fortgefegter Beaufjihtigung der Mutter 
führen. Dernburg 273. 

3. a) RG. (Straff.) IW. 03 86 hält $ 266! StGB. auf den Beiftand, 
wenn nicht die Bermögensverwaltung nad $ 1693 ihm übertragen ift, nicht 
für anwendbar, da er nur eine dem Gegenvormund ähnlihe Stellung einnehme. 

b) Dernburg 2722 hält $ 266 Ziff. 1 StGB. für anwendbar auf den 
Beiftand in der Pflegeritellung (—= Kurator des StGB.). 

1697. Nah Auflöfung der neuen Ehe findet ein Wiederaufleben der 
elterlihen Gewalt nicht ftatt. Dernburg 2713; Leske 891; f. SDR. J zu 
8 1697 3iff. 6. Iſt der zweite Ehemann vor dem 1. Januar 00 verjtorben, 
fo konnte der Mutter mit der neuen Gejeßgebung die elterlihe Gewalt nicht 
erwachjen. Dernburg 2713; f. JDR. 1 zu $ 1697 Ziff. 5. 

Inwiefern der Berluft der elterlihen Gewalt durch teftamentarifshe Vor: 
fehrung abgefhwächt werden fann, darüber $ 2209. 

Da dem Vormunde neben der Mutter hinfihhtlih der tatſächlichen Perfonen- 
forge nur die Stellung eines Beiftandes zulommt, die Höhe des Aufwandes auf 
Unterhalt und Erziehung aber auf die Art und Weife derfelben maßgebenden 
Einfluß bat, fo fteht dem Vormunde die Beftimmung über den Aufwand nicht 
allein zu, es ijt vielmehr eine fowohl die Perjon wie das Vermögen betreffende 
Angelegenheit, daher $ 1629 bei Meinungsverjchiedenheit zwifhen Mutter und 
Vormund anwendbar. BayıröbLG. 3 118. 


‚Fünfter Titel. 
Rechtliche Stellung der Kinder aus nichtigen Ehen. 


$ 1701. Dernburg IV 276ff: Die Schlechtgläubigkeit des Vaters 
wird im Wege der Feſtſtellungsklage feftgeftellt, die von der Mutter, welche die 
Gewalt in Anſpruch nimmt, oder von dem Kinde durch einen Pfleger zu erheben 
ift. Die Klage hat die richterlihe Anerkennung des Nichtbeftehens der Gemalt 
des Vaters wegen Schlehtgläubigfeit zum Inhalt. Erft nach diefer Feſtſtellung 
geht die elterlihe Gewalt auf die Mutter über. 

Pland IV 454 Anm. 6 zu $ 1701: Mit der Nichtigkeitserklärung erlangt 
die Mutter die Gewalt, und zwar ift es fo anzujehen, ala ob ihr die elterliche 
Gewalt von Anfang an zugeftanden hätte. 


Sechſter Titel. 
Rechtliche Stellung der unehelihen Kinder. 


$ 1707. 1. Anſpruch des uneheliden Kindes auf Kenntnis 
des Namens feines Vaters. (Vgl. aud u, Ziff. 2a—c zu $ 1839.) 

a) Reihhelm, DIZ3. 03 398: Ein perfönlicher Rechtsanſpruch des un: 
ehelichen Kindes auf Kenntnis des Namens feines Vaters ift anzuerkennen, feine 
Bermirklihung gegenüber jedem beliebigen Wifjenden, für deffen Perfon feine 
befondere Nechtspflicht zur Mitteilung des Namens bejteht, jedoch ausgeſchloſſen. 
Für die Mutter des Kindes ergibt fih eine folche Nechtöpfliht aus $ 1707. 
Hiergegen wendet fih Marcus, CBlFrG. 4 210, der behauptet, daß ein folcher 
perjönliher Rechtsanſpruch weder Dritten noch felbjt der Mutter gegenüber be- 
ftehe, denn auch aus der Pflicht der Mutter, für die Perjon des Kindes zu 
forgen, könne nicht gefolgert werden, daß fie deswegen auch verpflichtet fei, dem 
Kinde „den Namen feines Vaters zu nennen“ (211). 
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b) Goldmann, DI2. 03 472: Das unehelihe Kind hat feinen Rechts- 
anfprud auf Nennung feines Vaters; nur mittels der allgemeinen Zeugnispflicht 
fann die Mutter zur Angabe des Vaters angehalten werden. Gegen lehteren 
Sat wendet fih Tebelmann, DIZ. 03 570, weil nicht das Familienverhältnis 
zwifhen Mutter und Kind, fondern lediglich der Befchlechtöverfehr des Vaters 
mit der Mutter den Unterhaltsanfprudh begründe. Der $ 385 Nr. 3 ZPO. 
habe aber nur ein yamilienverhältnis zwiſchen dem Zeugen und ber Partei 
im Auge. 

2. Über Kollifion zwifchen den Rechten des Wormundes und der Mutter 
eines unehelihen Kindes vgl. Schaefer, R. 03 302 ff. 

1708. 1. Die Unterftügungspfliht des Vaters feinem unehelichen 
Kinde gegenüber ift, ähnlich wie die Fürforgepfliht des Dienftberechtigten nad 
& 617, als fozialpolitifche Legalobligation zu Eonftruieren. Schulgenftein, 
A.bürgR. 23 230, 231. 

2. Beim Klagantrag ift zu beachten: 1. Die Rente ift mangels Berein- 
barung ($ 1714) am Erften der Lebensvierteljahre des Kindes, nicht der Ka— 
Iendervierteljahre fällig. 2. Vorläufige Vollftredbarkeit des Urteils wird zweck— 
mäßig „in Anfehung jedes fälligen Betrags“ (ZPD.$ 751) begehrt. 3. Auf „Feit- 
ftellung der unehelihen Vaterſchaft“ ($ 1717) fann nicht geflagt werden. Eich: 
baum, HeſſRſpr. 4 87. 

3. Dernburg IV 285 Anm. 3: Im Mlimentationsprozefje des unehe- 
lihen Kindes ift die Mutter zur Zeugniäverweigerung berechtigt. (Ebenfo 
Maaßen, R. 02 369.) 

4. Für den Unterhalt, weldhen der Vater dem unehelihen Kinde zu ge: 
währen hat, fann die Dienftprämie der Militärperfonen bejchlagnahmt werden, 
jedoh nicht für die Anfprühe der Mutter aus $ 1715. B. Hilſe, Preuß. 
Bermwaltungsbl. 23 762; vgl. auch ebenda 730. 

5. Die Krankenkaſſe, welhe mit der Mutter auch das Kind in Pflege 
nahm, erlangt dur die dem letteren gewährte Fürforge einen Anſpruch auf die 
von dem unehelihen Vater zu zahlenden Alimente, wegen defjen ihr aud die 
Beichlagnahme der diefem gebührenden Dienftprämie zufteht. B. Hilſe, Bolls- 
tüml. Itſchr. f. pr. Arb. Verſ. 8 393. 

6. Rofenberg, DI23. 03 221 madht darauf aufmerffam, in wie zahl: 
reihen Fällen die SS 1708 ff. zu Meineiven führen, weshalb feines Erachtens 
eine dem Art. 340 code civil analoge Vorſchrift den SS 1708 ff. vorzuziehen 
gemwejen wäre, 

$ 1709. 1. Waldow, Medl3. 21 347 ff.: Steht dem außerehelichen 
Erzeuger zur Beftreitung der Unterhaltsfoften für das Kind nur fein Arbeits- 
und Dienftlohn zur Verfügung, fo liegt es in der Regel weder im Interefje des 
Kindes noch der Mutter, die gefamten Unterhaltsfoften für das Kind von dem 
Erzeuger zu beanſpruchen. Es ift im foldhen Fällen Aufgabe des Bormundfchafts- 
richterd, darauf hinzuwirken, daß die Mutter einen Teil diefer Koften neben dem 
Erzeuger übernimmt, und daß diefer auf den von der Mutter übernommenen 
Zeil nur dann in Anfprud genommen wird, wenn die Mutter ſtirbt oder troß 
Mahnung nit zahlt, oder wenn der Erzeuger den von der Mutter nicht über: 
nommenen Teil nicht pünktlich zahlt. 

2. Kreihgauer, Seuffdl. 68 233 ff.: Haben Mutter oder Großeltern 
eines außerehelihen Kindes defjen Unterhalt ſelbſt beftritten oder hierfür Zahlung 
geleiftet, jo fönnen rüdftändige Unterhaltsbeiträge gegen den Kindesvater nicht 
mehr für das Kind und nicht mehr auf Grund vollftredbaren Alimentenvergleichs 
oder Urteilsausfertigung zwangsweiſe beigetrieben werden, fondern der unterhalts- 
pflichtige Ajzendent muß feine Regreßforderung ſelbſtändig verfolgen. 
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3. Abf. 2. DLG. 6 423 (KG): Die Mutter und die unterhalts- 
pflichtigen mütterlihen Verwandten, auf welche der Unterhaltsanfprud des Kindes 
gemäß $ 1709 Abf. 2 übergegangen ift, fönnen das Pfändungsvorreht des 5 4a 
des Lohnbeihlagnahmegejeges ebenfalls geltend mahen. In diefem Sinne auch 
Mantey, IDR. 1 zu $ 1709. 

8 1715. 1. Matthiaß 356: Der Anfpruh der Mutter aus $ 1715 
bat nicht die juriftifche Natur eines Unterhaltsanfpruds, jondern eines gejeglichen 
Erſatzanſpruchs. Ebenſo Staudinger 517 und Mantey (über legteren ſ. 
IDR. 13u81715). A.M. Hachenburg, Rechtsſtellung d. unehelihen Kindes 57 ff. 

2. Verhältnis des $ 1715 zum Krankenverſicherungsgeſetze. 
(Über Mothes u. B. Hilfe, JDR. 1 zu $ 1715.) 

a) B. Hilſe, Invaliditäts- und Alteröverfiherung im Deutfhen Reiche 
12 140. Der unehelihe Vater wird von feiner Pflicht zur Gewährung der Ent- 
bindungs: und 6 Wochenkoſten nicht dur die der Mutter auf Grund KrVG. 
$ 20 zuftehende Möchnerinnenunterftügung entlaftet, indem die Krantenfafje für 
die ihrerſeits gewährten Zeiftungen erftere zufolge KrWG. $ 57 beichlagnahmen kann. 

Die aus KrVG. 8 20 zur Gewährung einer Wöchnerinnenunterftügung 
verpflichtete Krantenkafje tritt auf Grund KrVG. 8 57 nicht kraft geſetzlicher 
Zeffion in die Rechte der unehelihen Mutter auf Entbindungsfoften, vielmehr 
muß fie erſt foldhe befchlagnahmen. Bis dies gefchehen, fann der Water durch 
Zahlung an die Mutter den Anſpruch rechtswirkſam tilgen. B. Silfe, IW. 02 561. 

b) Levy, IW. 03 39 f.: Der Schwängerer und die Krankenkaſſe, infomweit 
fie in Gemäßheit des KrVG. zur Gewährung von Leiftungen verpflichtet ift, find 
Geſamtſchuldner in Gemäßheit des $ 424 und bleiben daher, bis einer von ihnen 
die gejamte Zeiftung bewirkt hat, verpflichtet. Auf die Krankenkaſſe geht in Ge- 
mäßbeit des $ 57 Abſ. 3 des KrVG. erft nachdem fie Unterftühung geleiftet 
bat und in deren Höhe der Anjprud auf Rüdgewährung gegen den Schwängerer 
über, Diefen Übergang der Rechte fann das Gericht in einem Zivilprogefje nur 
auf Grund eines von dem Schmwängerer erhobenen Einwandes berüdfichtigen. 
Auch die Novelle zum KrVG. vom 25. 5.03 hat hierin Feine Anderung ein- 
treten laſſen. 

$ 1717. 1. Schneidert, Seuff. BI. 68 274 ff.: Es ift bei der Klage 
auf Unterhaltsleiftungen gemäß $ 1708 ein Hauptgewicht darauf zu legen, ob 
die unehelihe Mutter, bzw. deren Kind ein objeftives Recht auf ſolche Leiftungen 
hat, zu defjen Beweis dem beflagten Beifchläfer die Einrede des $ 1717 Abi. 1 
nit um deswillen abgefchnitten werden darf, weil er zur Zeit der Klagerhebung 
nicht in der Lage ift, einen geeigneten zweiten Beifchläfer zu benennen, ob 
er die Eriftenz eines ſolchen mit Recht vermutet, und zwar aus Gründen, die 
dem Charalter, dem Verhalten der Kindesmutter vor und während der Schwanger: 
ſchaft entjpringen. Solde Gründe können den beflagten Beifchläfer dazu be— 
rechtigen, ſichere Schlüffe auf das geichlechtlihe Verhalten der Kindesmutter 
während der gejeglihen Empfängniszeit, alfo auf „Zatjahen” zu feinen 
Bunften zu ziehen, jo daß die Eideszufhiebung an die unehelidhe 
Mutter gemäß $ 451 3PO. als zuläffig zu erachten ift, auch ohne daß in 
allen Fällen der Beklagte einen weiteren Beifchläfer namhaft macht. Ebenfo 
Strauß, a, M. Keidel; vgl, hierüber SDR. 1 Ziff. Ik zu $ 451 ZPO. Über 
den fiat Keidels, SeuffBl. 03 469 ff., f. a. IDR. 2 zu $ 451 3PO. 

2. Eltzbacher, Handlungsfähigkeit 1229 ff.: Die Beimohnung ift hier 
—** $ 1591 nicht als Handlung, ſondern ſchon als bloße Naturtatſache rechts— 
wirkſam. 

3. Wer lediglich auf Grund des 81717 durch Urteil für den Vater 
eines unehelihen Kindes im Sinne der $$ 1708—1716 erflärt ift, fann nicht 
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auf Grund diefes Urteils als der umeheliche Vater des Kindes in das Geburts: 
regifter eingetragen werden. KGI. 26 A 39 (KG.). 

1718. 1. Shmid, GBlFrG. 4 317, 320: Die Anerkennung der Vater: 
ſchaft it ein Rechtögefhäft. Die Vornahme durch den Gefhäftsunfähigen iſt unwirk— 
fam, der beſchränkt Gefchäftsfähige bedarf der Einwilligung des gejeglihen Ber: 
treters, und zwar desjenigen, dem die Bermögensverwaltung zufteht. Das gilt 
teoß $ 1901 aud von dem entmündigten Trinfer und Verfchwender. Die Ge: 
nehmigung durch das Vormundfchaftsgericht ift für die Anerkennung an ſich 
nicht erforderlich, wohl aber für Feſtſetzung der Unterhaltsrente uſw. 

Das Nehtögefhäft der Anerkennung ift ein eimfeitiges, nicht 
empfangsbedürftiges. Es iſt ſchon mit Errichtung der Urkunde bindend. 
Als einfeitiges Rechtsgeſchäft unterliegt es der Negel des 5 111 Sat 1, «8 
erfordert die Einwilligung des gefeblichen Vertreters, Diefe ift auch im Falle 
des $ 1718 ein empfangsbebürftiges Rechtsgeſchäft. Die nahfolgende Genehmi- 
gung ($ 184) genügt nicht. 

Die Anerkennung der Vaterſchaft ift, wenn fie auch aus Anlaß einer Vor: 
mundichaftsführung erfolgt, feine Erflärung in Vormundſchaftsſachen. Die im 
$ 11 FrGG. für diefe Erklärungen zugelaffene Form — Erklärung zu Protokoll 
des Gerichtsſchreibers — genügt daher nicht zur öffentlichen Beurfundung der An: 
erfennung. Diefe erfolgt, ſoweit fie nicht landesgejeglih anders geregelt ift, 
gemäß $ 167 FrGG. 

2. Iacubezty, R. 03 325: Zu der Vaterfchaftsanerfennung bedarf es 
einer Erklärung gegenüber dem Kinde oder deſſen Vertreter nicht. 

3. Eltzbacher, Sandlungsfähigkeit I 200f.: Das Anerkenntnis der un: 
ehelihen Vaterſchaft ift bloß Vorftellungsäußerung, während das der ehelichen 
Willenserklärung ift. 

4. Leske 899: Da die Anerfennung nur die Geltendmachung der ex- 
ceptio plurium ausſchließt, bleibt dem Vater doch der Einwand offen, daß es 
den Umftänden nad offenbar unmöglich fei, daß die Mutter das Kind aus feiner 
Beimohnung empfangen habe, wie denn aud die Anerkennung nit etwa die 
Feſtſtellung begründet, daß der Anerfennende der Mutter in der Empfängniszeit 
beigewohnt hat. A. A. Matthiaf (3) II 328. 

5. Die nadträglihe Beurkundung im Geburtsregifter auf Grund des $ 25 
Perſonenſtandsgeſetzes bleibt auch fernerhin zuläffig, die formelle Wirkung der 
88 1718, 1720 Abf. 2 kommt aber nur einer unter den Vorausjehungen von 
FrGG. $ 167 Abi. 2 ftattgehabten Beurkundung zu. Seinsheimer, BGB. I 
307 Anm. 1 und BadRpr. 03 70; Pland IV 473 Note 5. U. M. Grüninger, 
BadRpr. 03 53 unter Berufung auf Dorner, FrGG. Anm. 7a zu $ 167. 

6. Nur in einem dur Erhebung einer Klage vor den ordentlichen Ge- 
richten einzuleitenden Verfahren ift die Vermutung, melde durch Anerkennung 
der Baterfchaft in einer öffentlihen Urkunde begründet wird, zu entfräften. 
DLG. 7 424 (Hamburg). 


Siebenter Titel. 
Legitimation uneheliher Kinder. 


I. Segitimation duch nachfolgende Ehe. 

8 1719. 1. Die Legitimation durch nachfolgende Ehe wird nicht dadurch 
ausgeſchloſſen, daß die unehelihe Mutter zunächſt einen anderen als den Bater 
des Kindes heiratete, auch wenn derſelbe dem Kinde feinen Namen gab, falls 
nad der Auflöfung jener Ehe ſich die Mutter und der Erzeuger des Kindes 
gültig verheirateten. Auch eine etwaige Kindesannahme oder behördliche Ehe- 
lichfeitserflärung des Kindes fteht der Legitimation desfelben durch die nad; 
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folgende PVerheiratung feiner Eltern nicht entgegen. Dernburg IV 295. (Bal. 
auh Süßheim, IDR. 1 zu $ 1719. 

2. Willenserflärung der Ehegatten und des Kindes ift nicht erforder: 
lich, entgegenftehende Willenserklärung fann die Wirkung nicht hindern, 
Matthiaß 357. 

8 1720. Abſ. 2. Die Anerkennung der Vaterſchaft kann auch im einer 
Verfügung von Todes wegen geichehen. Darin, daß der Ehemann ein von jeiner 
Ehefrau geborenes Kind in einem notariellen Teftament als ein aus der Ehe mit 
ihr ftammendes Kind bezeichnet, liegt eine Anerfennung feiner Vaterſchaft und der 
Ehelichteit des Kindes; diefe Anerkennung begründet die Vermutung, daß das 
Kind dur die nachgefolgte Ehe legitimiert worden ift, und rechtfertigt die Ein- 
tragung eines darauf bezüglichen Bermerts zur Geburtsurfunde des Kindes. 
BayröbLG., DIZ. 03 131. 


1. Ehelidkeitserklärung. 


$ 1726. Jaſtrow, FormB. II 217 Mufter 136 Anm. 9: Bei der Ehe: 
lichfeitserflärung find Abreden über den zufünftigen Verkehr zwiſchen Mutter und 
Kind zuläffig, ſoweit fie nicht gegen die guten Sitten verftoßen. 


Achter Titel. 
Annahme an Kindesitatt. 


8 1741. 1. Dernburg IV 304 (gegen Pland IV 491): Das Vor: 
bandenjein einer ungeborenen Leibesfrucht ſchließt eine Kindesannahme aus. 
Für tot erflärte Kinder hindern eine Adoption nicht. 

2. Jaſtrow, FormB. II 220 Mufter 137 Anm, 12: Iſt der Annehmende 
von Adel, jo beftimmen fich die Vorausfegungen für den Übergang des Adels 
nad Landesreht. Die gerichtliche Betätigung ift ohne Rückſicht Hierauf zu 
erteilen. 

3. DLG. 7 425 (Samburg): Ein Mdoptionsvertrag, der lediglich die 
Serbeiführung einer Namensänderung bezwedt, ift nichtig, wenn die auf An: 
nahme an Kindesftatt abgegebenen Erklärungen nur zum Scheine abgegeben wurden, 
und die Begründung eines Yamilienverhältnifjes zwifhen dem Annehmenden und 
dem Angenommenen rechtlih nicht herbeigeführt werden follte (426). Die 
Nichtigkeit eines folhen Vertrags wird durch die gerichtliche Beftätigung nicht 
geheilt (427). A. M. Dernburg IV $ 94 Ziff. VI, der meint, es würde fid 
ein anarchiſcher Zuftand ergeben, wenn man mit der herrfchenden Meinung an 
nehmen wollte, daß die Beitätigung wegen Mangels anderer als der im $ 1756 
erwähnten mwejentlihen Grundlagen der Kindesannahme wirkungslos wird; aus 
erblidt er im $ 68 Abſ. 1 FrGG., der ein Rechtsmittel gegen den Bejtätigungs: 
beſchluß verfagt, eine ſtillſchweigende Korrektur des BGB. Demgegenüber weiſt 
das zitierte OLG. Hamburg => offenbar mit Necht + darauf hin, daß durd 
8 68 Abf. 1 FrGG. nur die Beichwerde gegen den Beftätigungsbefchluß im 
Rahmen der FrGG., nicht aber das bejtätigte Rechtsgeſchäft der Anfechtung nad 
materiellem Rechte entzogen werde (a. a. D. 427). 

8 1757. Jaſtrow, FormB. II 221 Mufter 138: Durch Adoptierung der 
Stieffinder können in beſchränkter Weife die Wirkungen des durch das BOB. 
befeitigten Eintindfchaftsvertrags erreicht werden. 

8 1758. Leske 918: Wird eine verheiratete oder verheiratet geweſene 
Frau an Kindesitatt angenommen, jo behält fie den Familiennamen ihres Man- 
nes, den fie infolge der Verheiratung erlangt hat, und die Annahme an Kindes: 
ftatt bewirkt nur eine Abänderung ihres Mädchennamens. Wird die Ehe ge 
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fchieden und nimmt die Frau ihren eigenen Familiennamen wieder an, fo erhält 
fie nunmehr nicht ihren früheren Mädchennamen, fondern den Familiennamen 
des Annehmenden. 


Rritter Abſchnitt. 
Vormundſchaft. 


Vorbemerkung: Während der 1. Jahrgang über eine große Zahl von Gefamt- 
darftelungen des Vormundſchaftsrechts ſowohl in fyftematifcher Bearbeitung ala in Kom 
mentarform zu berichten hatte, find im Jahre 1903 nur zwei folder Werke zu verzeichnen: 
Dernburgs Familienreht und Leskes Bergleihende Darftellung ded ALR. und BGB. 
Am übrigen find ed nur Einzelfragen aus dem Gebiete des Vormundſchaftsrechts, die in 
Monographien und fonftigen Abhandlungen Erörterung gefunden haben und zu deren 
Löſung die Rechtſprechung wertvolle Beiträge geliefert hat. 

Die öffentlich-rechtliche Natur des Vormundſchaftsrechts und der Stellung des Bor: 
mundes ift im allgemeinen und in den Folgeerfheinungen behandelt worden. Aus diefem 
Geſichtspunkt ift die Unanwendbarkeit des Geſamtkodifikationsprinzips auf das Vormund⸗ 
ſchaftsrecht gefolgert (f. zu $ 1773) und die Frage der Übertragbarkeit des Amtes des Bors 
mundes und einzelner Funktionen erörtert worden (f. zu $ 1793). Der Ausſchluß der 
Stellvertretung bei dem Verpflichtungsalt ift herrfchende Meinung, aber keineswegs unbes 
ftritten, e8 wird fogar Beitellung des Bormundes auf fhriftlihem Wege für zuläffig er- 
achtet (j. zu $ 1789). Im übrigen Hit namentlid) die Möglichkeit der Stellvertretung des 
Bormundes im Falle der F9 1828 und 1829 unterfucht worden. Befonders bie Borfchrift 
des $ 1829 veranlafte die Prüfung, ob es fich bier wirflih um eine vormundidafts:- 
rechtliche Vorſchrift zwingender Natur handelt und nicht mit mehr Grund entjprechend ber für 
Vertragsverhältniſſe herrihenden Regel abweichender Parteiberebung über den Eintritt der 
Wirkfamkeit, zumal dem Verzicht auf die Mitteilung Raum zu gewähren ſei. Die ver: 
widelte Geftaltung des Verfahrens in den Fällen, in denen der grundbuhmäßige Nachweis 
der Wirkiamteit bei nadhträglicer Genehmigung zu erbringen ift, hat zu mannigfachen 
Bereinfahungsverfuden geführt, befonders durch Bevollmächtigung des beurfundenden 
Notard zur Abgabe und Entgegennahme der erforderlichen Erklärungen. Die Frage ber 
Zuläffigteit folder Bevollmächtigung, namentlih aud mit Rückſicht auf die Stellung und 
Eigenſchaft des Notars als Urkundsperjon, und der die Wirkſamkeit begründenden Mits 
teilung durch konkludente Sandlungen iſt dabei vorzugsweiſe unterſucht worden (f. zu 
$ 1829), zumeift im Anjchluß an grundlegende Entfcheidungen des BayrDb2G®., die bereits 
FZDR. 1 zu $ 1829 Ziff. 2 mitgeteilt find. 

Für die Genehmigung zu einfeitigen Gejhäften, die feine nadträgliche fein kann, 
ift der äußerfte Zeitpunkt, in dem fie vorliegen muß, hauptfählih in Anwendung auf die 
Erbihaftsausfhlagung erörtert worden (f. zu $ 1831). 

Die obervormundfhaftlihe Genehmigung tft Amtöhandlung, nit private Willens: 
erflärung, und deshalb ericheint es fraglich, ob eine ftillfehweigende Genehmigung möglich 
ift. Dieje Frage iſt ſowohl für die Genehmigung im allgemeinen (j. zu $ 1821 I1) als 
fpeziell' für die Geftattung aufßerordentliher Anlage von Mündelgeldern nah $ 1811 
(j. dazu Ziff. 3) beanmwortet. Was die Anlegung der Mündelgelver betrifit, jo ift außer: 
dem namentlich die Beleihungsfähigleit der Erbbaurechte (ſ. zu $ 1807) und bie Bedeutung 
des Sperrvermerlö während der Vormundſchaft und nad) ihrer Beendigung (f. zu $ 1809) 
unterfucht worden. 

Das Aufſichtsrecht des Vormundſchaftsgerichts ift auch wieder Gegenftand der Er⸗ 
Örterung geweſen, ſowohl in feiner allgemeinen Bedeutung als in der Ausdehnung feiner 
Betätigung im einzelnen. In erfterer Beziehung ift namentlih die Nuffaffung von 
Dernburg hervorzuheben, der der Aufjicht des Gerichts unter Verwertung des Begriffs 
ber objektiven Pflichtwidrigkeit ein jehr weites Herrſchaftsgebiet eröffnet; in letzterer Hinficht 
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ift vorzugämeife die Ausdehnung der Aufficht gegenüber unehelihen Mündeln behandelt 
worden, inäbejondere die Verpflichtung der Mutter zur Nennung des Baterd und die ober- 
vormunbichaftlihe Mitwirtung zur Berwirklihung der Unterhaltsanjprüdhe des Kindes 
(i. zu $$ 1839 u. 1793 Ziff. 10). 

Im Bereihe der Bormundichaft über Bolljährige hat der Umfang der Sorge für 
die Perſon hauptſächlich intereffiert, fjomohl die Unterbringung Geifteöfranker in Anftalten 
als namentlih die Mafnahmen gegenüber vorläufig bevormundeten oder entmündigten 
Trunffühtigen, die angefihts der Mäßigkeitöbeftrebungen und der erhöhten Fürjorge und 
Aufmerffamteit für die dem Alkohol verfallenen Individuen eine erheblide Bedeutung 
gewonnen haben. 

Aus dem Pflegſchaftsrechte haben vor allem die Fälle der nach $ 1909 einzuleitenden 
Pflegihaft mannigfahe Erörterung gefunden; babei ift hervorzuheben, daß Interefien- 
gegenfag an und für fich noch feinen Pflegſchaftsfall darftellt, daß andererjeits Pflegichaft 
zur Prozeßführung nicht wegen Ausfichtälofigfeit der Rechtöverfolgung abzulehnen ift; ferner 
ift die Frage behandelt, ob Pflegihaft zur Stellung des Antrags auf Entmündigung oder 
des Strafantrags zuläffig ift (f. zu $ 1909. Weiter ift Die Möglichkeit der Gebrechlichkeits- 
pflegichaft bei Geiſteskranken zur Beſorgung einzelner Angelegenheiten erörtert, unb zumeift, 
fo auch vom Neichägerichte bejaht worden; babei tft auch die Möglichkeit und Bedeutung 
ber Einwilligung unterfuht worden (f. zu $ 1910). 


Erfter Titel. 
Bormundihait über Minderjährige. 
I. Anordnung der Bormundfhaft. 
Literatur: Breit, Gefchäftöfähigkeit I. Leipzig 1903. — Dernburg, Bürgerliches 
Recht (Familienrecht), Halle 1905. — Dueni ing. Verlegung der Fürforgepflicht gegen: 
über erg y Münden 1903. — Eife, Der Gemeindewailenrat im Deutichen 
Recht. Berlin 1902. — Frefe, Die den Gerichten übertragenen Angelegenheiten d. freim. 
Gerichtöbarteit u. d. gerichtliche Sinterlegungämwefen. Leipzig 1905. — Gläffing, Zur 
Annahme öffentlichen Rechtes im BOB, AöffR. 18 54—72. ©. ferner vor $ 1617. 

$ 1773. 1. a) Gläffing 54 ff. erörtert weiter (j. SDR. 1 zu $ 1773) 
die öffentlich-rechtlihe Natur des Wormundichaftsrechts des BGB., indem er 
bervorhebt, daß Eingriffe in die öffentlichvechtlihe Verwaltung durch private 
Dispofitionsafte nur im alle pofitiver Geftattung rechtswirkffam find und aud 
an fich rechtswirfjame Anordnungen nadträglid noch durch die Vormundfchafts- 
behörde außer Kraft geſetzt werden fönnen, und diefen Sat an der Sand ber 
einzelnen Beitimmungen dartut (fo z. B. $$ 1802 (1640), 1890, 1892 als aus- 
nahmslos geltende Vorſchriften, $$ 1803, 1854 (57) als eng begrenzte Ausnahme: 
fälle); aus dieſer Charakterifierung des Vormundichaftsrehts als öffentlichen 
Rechts folgert er dann, daß nicht das Gejamtkodifilationsprinzip gelte, jondern 
das landesrechtliche Vormundſchaftsrecht nur infomeit feine Geltung verloren habe, 
als es von den in dies öffentlichrechtliche Gebiet übergreifenden Vorſchriften des 
BGB. verdrängt werde, alfo eine Ergänzung und Ausführung der leßteren 
durch altes und neues Landesrecht um fo mehr zuläffig fei, als das auch materiell: 
rechtliche Vorfchriften enthaltende FrGG. nad) $ 200 die Ergänzung ausdrüdlic 
geftatte. (Bei jeder Vorfchrift fragt es ih, ob die Regelung des BGB. eine 
vollftändige ift oder nicht, Sollvorfchriften find nicht etwa ohne weiteres er— 
gänzungsfähig, jo nit $ 1781.) (62—66, 69.) 

b) Duenfing 14ff.: Das Vormundfchaftsreht gehört zum Gebiete des 
öffentlichen Rechtes; der Vormund iſt „Beftellter” des Staates, zwar in einer 
Doppelftellung gegenüber Mündel und Staat, aber mit weit überwiegender Be- 
deutung der öffentlichsrechtlihen Beziehungen und Verpflichtungen dem Staate 
gegenüber (ftändige Auffiht, Rehenfhaftspflidt); die Vormundſchaft ift zwar 
Surrogat der elterlichen Gewalt, aber dod als öffentlich-rechtliches Inftitut ohne 
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familienrechtlichen Charakter geftaltet, wie fi namentlich in den Generalvormund: 
ſchaften zeigt. 

2. Keine freiwillige Stellung unter Vormundſchaft. Breit, Gejchäfts- 
fähigfeit I 18. 

3. Für ein in der Ehe geborenes Kind kann, folange der Ehemann die 
Ehelichkeit nicht angefochten hat und deshalb elterliher Gewalthaber ift, nicht auf 
Grund angebliher Unehelichkeit VBormundäbeftellung beantragt werden. O8G. 
Dresden, Seuff A. 58 459. 

4. Abſ. 2. Aus diefer Vorſchrift (in Verbindung mit $ 1793) folgert 
Weyl, Findelfinder, in der o. Ziff. 2 zu $ 12 erwähnten Abhandlung, daf 
der VBormund das zuftändige Organ für die Namengebung bei Findel: 
findern ilt. 

81774. 1. a) Die Anordnung einer Vormundſchaft oder Pflegſchaft ift 
ebenfo wie die Feftftellung der Verhinderung des Vaters an der Gemwaltausübung 
und die Bewilligung einer Vergütung an den Vormund eine rehtserzeugende 
Verfügung, deren Nachprüfung dem Prozeßgerichte nicht zufteht. Joſef, EBl. 
FrG. 3 604; Buſchs 3. 31 84 f. (hier wird noch betont, daß diefe Wirkung nicht 
Folge einer materiellen Rechtskraft der Verfügnng fei, fondern aus dem Weſen 
der freimilligen Gerichtöbarfeit folge und daher für alle, auch für die der formalen 
Rechtskraft nicht fähigen Berfügungen gelte). 

Solange eine formgereht angeordnete Pflegihaft nicht wieder aufgehoben 
ift, ift fie wirfjam und zwar allgemein, nicht nur für den Prozekrichter, auch für 
das Bejchwerdegericht, das nicht wegen Ungefegmäßigfeit der Bejtellung die Be- 
ſchwerde des Pflegers als unzuläffig verwerfen darf. KG., PoſMſchr. 03 113. 

b) Die ausjhlieglihe Zuftändigfeit der VBormundichaftsbehörden zur Ent: 
ſcheidung über Vormundſchaftsſachen mit Wirkung für Prozefrichter gilt nicht 
für an ſich außerhalb des Vormundichaftsrechts liegende Vorfragen: fo ift die 
iertümliche Beitellung eines Bormundes für einen Bolljährigen, den der Vormund— 
ſchaftsrichter für minderjährig hielt, von dem Prozekrichter als ungültig zu be— 
trachten. Dernburg 3201; f. SDR. 1$ 1774 Ziff. 1. 

2. Mit der Anordnung wird die Vormundſchaft anhängig im Sinne der 
85 36 und 43 FrGG.; die Vormundſchaft bleibt nur anhängig bis zur Beendigung, 
ohne Rüdjiht darauf, ob der Bormund die ihm infolge der Beendigung obliegende 
Schlußrehnung gelegt hat oder nicht. BayrObLG. 3 715. Erft nad der 
Anordnung iſt die Abgabe nah $ 46 FrGG. möglihd. BayrObLG. 3 587. 

8 1775. Nah Dernburg 336? ijt in der Regel ein und verjelbe 
Vormund auch zu beitellen, wenn außer minderjährigen noch volljährige Geſchwiſter 
zu bevormunden find; ſ. SDR. 1 zu $ 1775 Ziff. 3. 

8 1776 Nr. 1 und 2. 1. Jaſtrow, Form.Buch IT 247 Mufter 156 
Anm. 25 weift auf die Mißlichkeit hin, die daraus erwächſt, daß die vormund- 
Ihaftlihen Anordnungen des Vaters denen der Mutter unter allen Umftänden, 
aud wenn ſich zwiſchen dem Tode beider die Verhältniffe wejentlic verändert 
haben, vorgehen; er empfiehlt, daß in den dazu geeigneten Fällen der Vater 
feine tejtamentarifche Anordnung nur unter der Bedingung treffe, daß nicht die 
Mutter in Ausübung der elterlihen Gewalt anders verfügt. 

2. Richter, Bormundfhaft 24, will nicht in allen Fällen die Benennung 
des Vaters derjenigen der Mutter vorgehen lafjen, erachtet vielmehr die des 
Letzlebenden für entjcheidend, dagegen Matthiaß II 370/371. 

8 1779. 1. Eife, 97f.: Die Anhörung des Gemeindewaifenrats 
ift jedenfalls nicht obligatorifh, aber nur in der Art, daß eine befondere 
Verantwortlichleit des Richters oder gar eine Ungültigfeit der Beftellung oder 
eine Bejchwerde des Gemeindemwaifenratd wegen Nichtanhörung oder wegen 
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Nichtbeftellung der vorgefchlagenen Perfon keineswegs begründet werden Tann. 
Für Pflegichaften ift die Anhörung quaestio facti. 

2. a) Für die Auswahl ift ausfchließlih das Mündelinterefje maßgebend. 
Deshalb kann die Beitellung des Vaters der Frau zum Pfleger des Kindes zwecks 
Überwachung des Verkehrs des Kindes mit dem gefchiedenen Manne nicht aus 
dem Grunde angegriffen werden, daß derfelbe nicht die Interefjen des Waters 
wahren werde. KG., DIZ. 03 224. 

b) Die Auswahl des Vormundes fann nicht einem erſuchten Richter über- 
lafien werden (fein Rectshilfefall.. OLG. Königsberg, PoſMſchr. 03 96; 
DLG. 5 261 Gena). 

c) Eidlihe Zeugenvernehmung (f. IDR.1 zu $ 1779 1c) hält aud 
KGJ. 22 A 205 (KG.) für zuläffig, ebenfo Iojef, CBlFrG. 4171, Dernburg 
3478; ſ. zu $ 1793 unten. 

3. Verfchiedenheit des Neligionsbefenntnifjes rechtfertigt an ſich noch nicht 
die Entlafjung des VBormundes, eventuell Maßnahme nah $ 1801; KG. 
25 A 24 (R6.). 

4. Befchwerde gegen die Auswahl des Bormundes fteht auch nahen Ber: 
wandten nah $ 57? FrGG. zu; $ 601FrGG. (verb. mit $ 57 Abf. 2) fteht nicht 
entgegen, weil er jih nur auf den Fall, daß ein Berufener übergangen ift, be- 
zieht, nicht aber die Befchwerde gegen Vormundsauswahl überhaupt auf diefen 
Fall beihräntt. OLG. Jena, CBlFrG. 4 95, OLG. 7 205; ebenfo Dernburg 
3477, Beichwerdereht des Chemanns gegen Auswahl des Vormundes feiner 
(geiftesfranfen) Frau ($ 579 FrGG., nicht $ 1778 Ab. 3 BEB.). 

LG. Cöln, Buſchs 3. 31 128: Das Beichwerdegericht hat bei Beſchwerde 
gegen die Auswahl des Vormundes nur nadhzuprüfen, ob der erfte Richter von 
feinem Ermefjen ſachgemäß Gebrauch gemadt hat, und nicht ſchon dann abzu— 
ändern, wenn ed nad jeinem Ermefjen unter verſchiedenen bei pflichtmäßiger 
Ausübung des Ermeſſens in Betraht kommenden Möglichkeiten vielleicht eine 
andere Wahl getroffen hätte. 

$ 1780. Dernburg 350 hält die Beftellung eines Unfähigen für 
nichtig; feine Klage des Mündels gegen den Unfähigen aus der Vormundſchaft, 
fein Konkursvorrecht KO. $ 615); ebenfo Leske 935; ſ. SDR. 1 zu $ 1780. 

1781. Dernburg 3506 bezeichnet die JOR. 1 zu $ 1781 mitgeteilte 
Anfiht von Schulgenftein-Köhne als unridtig, da der geſetzliche Vertreter 
des minderjährigen Vormundes mit deffen vormundſchaftlichen Handlungen nichts 
zu ſchaffen habe. 

Ziff. 3: Untauglih ift nicht der Erbe bei Nachlaßkonkurs, der Gefell- 
chafter bei Konkurs über eine offene Sandelsgefellihaf. Dernburg 351. 

8 1782. Nah Dernburg 3515 ift ein troß Ausſchluſſes beftellter 
Vormund zu entlafjen; a. A. die IDR. I zu $ 1782 Abi. 3 angeführten 
Autoren. 

$ 1783. Die Frau eines Entmündigten braucht feine Zuftimmung feines 
Bormundes zur Übernahme einer Vormundfhaftl. Dernburg 343; a. M.: 
Schulgenftein-Köhne $ 1783 Ziff. 2. 

8 1784. $ 41 des RMilGeſ. v. 2.5. 74 dehnt Dernburg 352 auf 
die Neihsmarine aus. A. A. Leste 937; Pland $ 1784 Note 1. 

Über Art. 72 pr. AGz.BGB. vgl. noch Leske 936 und Dernburg 
352 (erfterer fordert Genehmigung für die Religionsdiener der evangel. Landes: 
firhen und kath. Kirche (mebft Altfath.), leiterer für alle mit Korporationsrechten 
begabten chriſtlichen Kirchengefellichaften); j. SDR. 1 zu $ 1784. 

8 1786. Ziff. 8: Wer nur eine Vormundſchaft und zugleich nur eine Gegen⸗ 
vormundfchaft führt, ijt nicht berechtigt, eine weitere Vormundſchaft abzulehnen. 
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(Brudteile von Vormundſchaften gibt es nit, das „Mehr” muß eine ganze 
Vormundſchaft fein, der nur zwei Gegenvormundfchaften gleichitehen.) KG., 
KGJ. 25 A 185, RJA. 3 174, EBIFLG. 3 664, R. 03 126, OLG. 6 292; ſ. 
IDR. 1 zu $ 1786 1d. A. 4. Dernburg 355 (das „Mehr“ ift auch eine 
Gegenvormundihaft zu einer Bormundidaft). 

Die Vorfhriften der 88 1786 Abf. I Nr. 8 und 1775 unterfcheiden nicht 
zwiſchen vollbürtigen und halbbürtigen, ehelichen und unehelichen (von verſchiedenen 
Vätern herrührenden) Geſchwiſtern, und es fommt nicht auf ungeteilte Ver- 
mögensverwaltung und gemeinfhaftlihe Rehnungsführung an. Getrenntes, ge: 
fondert zu verwaltendes Vermögen kann Beltellung mehrerer Vormünder veran-: 
lafjen; wird aber troßdem nur ein Vormund beftellt, jo gilt die Vormundſchaft 
auh im Sinne des $ 17869 nur als eine. BayrObLG. 3 1021, SeuffA. 
58 191; ſ. Freſe, FrG. 110. 

8 1789. 1. a) Dernburg 347 betrachtet perfönliches Erjcheinen beim 
zuftändigen oder erfuchten Gerichte zwecks Verpflichtung nur ala Regel, die Be: 
jtellung eines Abweſenden ohme dieſe förmliche Weife nicht als ausgefchlofien; 
j. SDR. 1 zu $ 1789 Ziff. 1. 

b) Keine Stellvertretung beim Verpflichtungsaklt. Freje, FrG. 35. 

2. Die JDR. J zu $ 1789 Ziff. 4 mitgeteilte Anfiht hält das KG. auf: 
reht. OLG. 6 298. 

8 1792. 1. Sind mehrere Bormünder beftellt, fo ift die Beftellung eines 
Gegenvormundes unzuläffig, es fei denn, daß jedem Vormund ein bejonderer 
Gejhäftsfreis überwiefen wird ($ 1792 Abf. 2 und 3). Aud ein Gegenvor: 
mund neben einem Gegenvormund ift unzuläffig. Dernburg 338. 

Huther, R. 03 90 hält Beftellung eines Gegenvormundes auch bei ge: 
meinfam verwaltenden Mitvormündern für zuläffig, da zwar aus $ 1793 aud 
eine Aufficht des einen über die Tätigkeit des anderen Vormundes zu folgern ift, 
die fontrollierenden Aufgaben des Mitvormundes mit denen des Gegenvormundes 
fih aber, namentlich hinfichtlich der Anzeigepfliht ($ 1799), nicht deden. Leske 
957 erachtet Beftellung mehrerer Gegenvormünder für möglih; ſ. IDR. 1 zu 
$ 1792 Ziff. 2b. 

2. Nah LG. Dresden, CBlFrG. 3 122 ift gegen Ablehnung der Beitel: 
lung eines Gegenvormundes feine Bejchwerde, insbefondere aus $ 57 FrGG. nicht, 
gegeben. Dernburg 3383 findet dies bedenklich. 


I. Führung der Bormundfhaft. 

1793. 1. a) Dernburg 356%: Die Beforgung von Angelegenheiten, 
deren Natur nicht perfönliche Entihlüffe des Vormundes fordert, fann im ganzen 
oder im einzelnen Vertretern überlafjen werden, die in der Regel Bevollmädhtigte 
des Mündels find, aber auch Vertreter für den Bormund fein können (Fort: 
dauer ihrer Vollmacht nah der Volljährigkeit im Anſchluß an RG. 41 265); 
j. ION. 1 zu 8 1793 Ziff. 1. 

b) Gläffing 58 ff. fchließt jede Übertragung der vormundfaftlichen 
Verwaltung dur den Vormund oder aud nur die Geftattung ihrer Aus- 
übung in der Hand eines Dritten aus (die Auswahl des Vormundes beruht 
auf deſſen Perfönlichkeit, der amtliche Dienft unterliegt feiner Privatdispofition; 
Ausnahme nur da, wo fraft anderer öffentlich-recitliher Organifation Garantien 
für die Perfönlichkeit des Vormundes gegeben find: z. B. im Falle des $ 4 des 
nad Art. 78 84 pr. AG.z. BGB. erlafienen Ortsftatuts für Frankfurt a. M. 
die Ernennung des Generalvormundes durch Magiftratsbefhluß aus gewiſſen 
Beamten der Armenverwaltung und Seranziehung der übrigen Beamten als der 
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Drgane des Generalvormundes in Ausübung der vormundfhaftlihen Geſchäfte 
(26. Frankfurt a. M. 23. 6. 02). 

c) Mahla, BayıRot3. 02 237: Nicht das Amt als foldes kann über- 
tragen werben, wohl aber ift Stellvertretung grundſätzlich bei allen vermögens- 
rechtlichen Angelegenheiten . i 

2. Rümelin, —* g 184, 187: Der Vormund fann nit nur 
als direfter Stellvertreter auftreten, fondern ift auch in indirefter Stellvertretung 
fontrahierte Gejhäfte mit Mitteln des Mündels zu erfüllen befugt, muß aber 
dabei „die Qualität der Sache als einer fremden“ hervorheben. 

3. Die Vertretungsmaht des Vormundes ift nicht auf einen fingierten 
Auftrag zurüdzuführen. Riedinger, Befit an gepfändeten Saden 19. Näheres 
vgl. o. Ziff. 3 zu $ 164. 

4. a) Über die Obliegenheiten des VBormundes in dem Falle, daß der 
Mündel vor Eintritt der Gejchäftsunfähigkeit oder Beſchränktheit einen Auftrag 
übernommen, Brunsmwig Handlungsf. 36 ff., 39: Im Falle der Gejchäfts: 
unfähigfeit geht die durch den Auftrag begründete Vertretungsmaht — wenn jie 
überhaupt fortbeiteht (mas regelmäßig nicht der Parteiabjiht entipriht !) — auf 
den Vormund über, während der gejchäftsbeijchräntte Mündel ausſchließlich die 
Vertretungsmadht behält; der Mündel als Bereinsvorftand wird auch im alle 
feiner Geihäftsunfähigkeit in diefer Beziehung nit vom Vormunde vertreten. 

b) Breit 225: Die Repräfentation des Mündels durch den Vormund 
bat in der Erfüllung der vor Eintritt der befchränkten Gefchäftsfähigfeit 
eingegangenen Verpflichtungen ihre tatſächlichen Grenzen, 3. B. bei Zeiftungen 
fünftlerifher und daher höchſt perfönliher Natur; der wegen Verſchwendung 
entmündigte Künftler bleibt zur perfönlihen Leiſtung verpflichtet, mährend 
der geiftesfrant gewordene regelmäßig tatjächlich unfähig fein wird, jo daß dieſer 
Umftand, nicht aber die rechtlihe Eigenfhaft der Gejhäftsunfähigfeit Unmöglich- 
feit der Leiſtung bewirkt (ſ. a. 228, 312, 323). 

5. Auf Grund feines Verwaltungsrehts ift der Vormund berechtigt, das 
feiner Verwaltung unterliegende Vermögen in Befit zu nehmen. Sat er den 
Beſitz erlangt, fo ift er unmittelbarer, der Mündel mittelbarer Beſitzer. Leske 
946; Pland zu $ 855 Note 5 und zu $ 868 Note 2by; f. Breit 234 und 
FOR. 1 zu $ 868 Ziff. 2b. 

6. Der Pfleger der geiſteskranken, nicht entmündigten Klägerin iſt 
ermädtigt, fie in allen ihre Perfon betreffenden Angelegenheiten, insbefondere 
auh im Ehefheidungsprozeffe zu vertreten. RG. IW. 03 Beil. 64. 

7. a) KGJ. 25 A 21 (KG.): Nur wenn das Landesrecht feine Beftimmung 
darüber enthält, in welchem Glaubensbefenntniffe das unehelihe Kind zu er: 
ziehen ift (Art. 134 EG.z. BGB.), kommt die Entſcheidung desjenigen in Frage, 
dem das BOB. das allgemeine Erziehungsrecht zufpridt. 

b) DLG.7423 (KG.): Die Entfheidung darüber, welche Schule bie 
Mündel befuchen follen, und ob gegebenen Falles ein Wechfel der Schule geboten 
fei, fteht grundjäglid dem Vormunde zu. 

c) ©. auch KG., KGJ. 25 A 25 ff.: Erziehungs: und Überwahungsredte. 

8. Schefold, AzivPr. 94 306, 308, 313: Die gefeglihe Vertretung 
ift ausgefchloffen, ſoweit der Minderjährige nach $$ 112, 113 geſchäftsfähig ift; in- 
fomweit kann auch der gefegliche Vertreter Prozefje nicht für den Minderjährigen führen. 


I) Breit 298 erörtert die Frage, ob Eintritt der Gefchäftsunfähigleit des Bevoll— 
mädtigten Erlöfhen oder Ruben der Vollmacht herbeiführt (erfteres bei Dauernder Unfähig- 
feit zur Ausübung); 322: Der Auftrag erlifcht im Zweifel mit dem Eintritte der Ges 
Ihäftsunfähigkeit, nur felten mit dem der beichränkten Geſchäftsfähigkeit, die felbftändiges 
Handeln für fremde Rechtsſphäre nicht Hindert. 
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9. Gläſſing 58 hält das Verfprechen einer Provifion an den Vormund 
im Falle des Zuftandelommens eines Kaufvertrag über Mündelgut als eine 
Privatdispofition, die eine nah amtliher Pflicht zu treffende Entfcheidung 
beeinflußt, für unwirkſam; ſ. JDR. 1 zu $ 1800 Ziff. 3 und Stammler, 
Richt. R. 408: Bezahlung des Vormundes, damit er die Veräußerung von Mün- 
delgut an den Zahlenden betreibe, verftößt gegen des Geſetzes Meinung, da der 
Vormund nur im objektiven Interefje eines anderen handeln fol, 

10. Es ift fein unzuläffiger Eingriff in die Rechte und Selbſtändigkeit 
des Vormundes, wenn das Bormundfhaftsgeriht auf des Vormundes Anſuchen 
die Feititellung von Mündelaußenftänden betreibt; mangels entgegenftehender 
gefetlicher Beftimmungen kann das Bormundjhaftsgericht zu diefem Behuf, alſo 
3. B. auch behufs Ermittelung des Erzeugers, Bemweisaufnahmen (eidliche Zeugen: 
verhöre) anordnen, da ihm $ 15 FrGG. hierzu die allgemeine Befugnis einräumt. 
Zofef, CBlFrG. 4 165— 172. 

Das Vormundihaftsgeriht kann die Ermittelung der Vaterfchaft !) nicht 
nur dann zum Gegenftand einer Beweisaufnahme machen, wenn dieje Feitftellung 
ald Grundlage für eine dem Vormundjchaftsgerichte Fraft Geſetzes obliegende 
Entſcheidung dient (Beftellung des Vormundes, Genehmigung eines Verlgeihs), wie 
das KG., KGJ. 22 A 205 und OLG. 2 392 (Gafjel) annehmen — vgl. SDR. 1 
zu $ 1779 1c und o. zu $ 1779 1c —, fondern in allen Fällen, in denen es eine 
Unterftügung des Vormundes bei Feitftellung einer Mündelforderung für ange: 
mefjen eradtet. Joſef a.a.D. 171; vgl. Dernburg 2853. Auch DLG. 6 
495 (Stuttg.), Württ3FrG. 45 105 hält Tätigkeit des Vormundſchaftsgerichts 
von Amts wegen zweds Feſtſtellung der Vaterfhaft und Regelung der Unter: 
baltsanfprüche, insbefondere VBernehmung des Vaters aud im Wege der Nedts- 
hilfe für zuläffig. Kein Zwang: OLG. 7 447 (Franff.) 

Über Rechtshilfeerfuhen ſ. Freſe, Freim. Gerichtsb. 9 (f. a. 29). 

8 1795. 1. a) Die IDR. 1 zu $ 1795 Ziff. 1 Abf. 1 mitgeteilte Anficht 
vertritt auch Notar Pland, Württ3FrG. 44 7, der noch die Unzulänglichkeit 
eines vormundfchaftsgerichtlihen Zeugnifjes über den Übergang einer Hypothek 
auf einen Miterben im Gegenjate zu einem Zeugnifje des Nachlaßgerichts nad 
8 37 GBO. hervorhebt. (Vgl. auch o. Ziff. 3 zu $ 181.) 

BayrObLG. 3 311: Der Vater kann die zu einem Erbteile berufenen 
Kinder vertreten, wenn es ſich lediglich um Vertretung der Kinder gegenüber 
den Miterben, nicht um Verteilung des Stammteils der Kinder handelt. 

Ift für mehrere Minderjährige nur ein Pfleger zur Vornahme einer 
Teilung beftellt, jo muß er auf Grund diefer Beftellung als ermächtigt angefehen 
werden, Teilung und Auflaffung für alle allein vorzunehmen („bejondere Geftat: 
tung” im Sinne des $ 181). DLGS. Colmar, EljlothrI3. 28 256, OLG. 6 39; 
ebenjo Dernburg 410. 

Das Selbitkontrahieren kann nad Anfiht des OLG. Köln, RheinArd. 
99 21 dem Vormunde nur durd das Geſetz geftattet werden. 

b) 26. Colmar, EBLFrG. 3 494: Mehrere Minderjährige, die ſich mit 
einem volljährigen Miterben in der Weiſe auseinanderfegen, daß lehterer alle 
Grundftüde erhält und nur SHerauszahlungen an die Minderjährigen als eine 


1) Bol. Schäfer, Seuff®l. 67 52 (Bei den Verhandlungen mit dem Bater wegen 
Alimentation und der Beurkundung nimmt dad Amtögericht eine Doppelftellung als Vor: 
mundſchafts⸗ und Beurfundungsgericht ein, und in dieſer Doppeleigenjhaft fann ed aud) 
ein andere ®eriht um Verhandlung und Beurkundung erfuchen) ; f. dazu BayrdbLG. 
—— SeuffBl. 68 146, 03 108; f. auh Müller, R. 03 205; Schmale, R. 
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gemeinfame Vertragspartei zu deren Abfindung zu leiten hat, fönnen durch 
einen Pfleger vertreten werden; |. ISDN. I zu $ 1795 Ziff. 1. 

c) Iſt eine Teilung zwifhen dem Witwer und den minderjährigen Erben 
feiner Frau obervormundſchaftlich genehmigt, fo fteht dem Grundbuchrichter feine 
Nachprüfung darüber zu, ob die Vertretung der Minderjährigen durch einen 
Pfleger genügte, um aus diefem Grunde den Antrag auf Eintragung der Min- 
derjährigen als Eigentümer der ihnen zugeteilten Grundftüde abzulehnen. DLIG. 
Colmar, R. 03 290; EljXothr33. 28 509; OLG. 7 332; EljLothrNot3. 03 257 
und 315. 

2. Es genügt zum Ausfhluffe der Vertretungsmaht das Vorliegen des 
Tatbeftandes des 8 1795, nicht etwa ift das Vorhandenjein einer Interefjenkolli: 
fion im Einzelfall erforderlid. Hellmann, R.03 285. Interefjentollifion 
allein fchließt den Gewalthaber noh nit aus. Dollinger, Württ3FrG. 44 
68; a. A. 26. Pofen, PoſMſchr. O1 139. 

3. Der gejeglihe Vertreter ift nicht ſchon kraft Gefehes verhindert, für 
Mündel die Zuftellung eines Pfändungsbefchlufjes entgegenzunehmen, obgleih er 
jelbft Schuldner, Mündel Drittfchuldner if. BayrObL®. 4 378, OLG. 7 
427; |. SDR. 1 zu $ 1795 Ziff. 2b. 

4. Nachlaßteilung ift nicht Erfüllung einer Verbindlichkeit, die nur darin 
beiteht, daß geteilt wird. Kuhlenbed (2) Note 5 zu $ 1795. 

5. a) Mit Rechtswirkung zahlen kann der dem Mündel (Kinde) ſchul- 
dende Vormund (Gemwalthaber) wie jede ungeficherte, jo aud die (durch Pfand: 
recht, Bürgihaft, Sypothek), geficherte Forderung an fich felbft als den Vertreter 
des Mündels (Kindes), nur nicht fi felbft eine beweifende Löſchungsquittung 
erteilen. Brachvogel, Gruchots Beitr. 47 551/52. 

A. A. KGI. 23 A 247 (KG.), welches die Aufgabe einer Sicherheit infolge 
eines Erfüllungsgefhäfts auch unter $ 17952 fubfumiert und deshalb den Vormund 
oder Gewalthaber überhaupt ausjchließt (f. auch IDR.1 zu $ 1795 Ziff. 2a). 

b) Der Vater fann das als Hypothek eingetragene Muttererbe, das er 
feinem minderjährigen Kinde ſchuldet, dem dritten Grundftüdseigentümer kün— 
digen, er fann aud von ihm rechtswirkſam die Zahlung des Muttererbes für 
das Kind in Empfang nehmen und darüber quittieren, folange nicht das Bor: 
mundjchaftsgeriht gemäß $ 1630 Abf. 2 Cat 2, $ 1796 ihm die Vertretung 
hinfichtlich diefer Einziehungsangelegenheit entzogen hat. Brachvogel 549, 555, 
556, 551; a. M. KG. (f. ION. 1 zu $ 1630 Ziff. 2a). 

€) Der Übergang einer Forderung fraft Gefeges ift nicht eine Übertragung 
der Forderung im Sinne des $ 1795 Nr. 2, denn dieſer feht eine rechts— 
geihäftlihe Übertragung voraus. Brachvogel 563; a. M. Dernburg 
3356 im Anſchluß an DLG®. 5 362 (KG.); f. SDR. 1 zu $ 1795 Ziff. 2a. 

d) Salinger, AW. 03 62: Bei der Vornahme der im $ 1795 Ziff. 2 
aufgeführten Geſchäfte ift der Vormund auch ausgefchlofien, wenn auf feiten 
des Mündels eine Verpflichtung zur Vornahme befteht. Handelt es fih nicht 
um ein Gefchäft zwijchen dem Vormunde (Bater) und Mündel (Kind), wie z. B. 
Kündigung einer Sypothef des Kindes gegenüber dem Grundftüdseigentümer, 
wenn der Vater aus früherer Befitzeit noch perjönlic für die Sypothefihuld 
haftet, jo ift er von der Vertretung nicht ausgefchloffen. Die SDR. I zu $ 1630 
Ziff. 2a mitgeteilte Anficht des KG. ift irrig, weil die Kündigung nicht die Auf: 
hebung der Sicherheit oder eine Verpflichtung hierzu begründet, zumal Tilgung einer 
Sppothef eigentlich überhaupt nicht interefjengefährdende Aufgabe einer Sicherheit iſt. 

6. 8 1795 Nr. 3 findet auch auf einen Rechtöftreit der die elterlihe Ge— 
walt ausübenden Mutter gegen den Vater Anwendung. Hellmann a. a. O. 
gegen eine Entjcheidung des KG. v. 3. 1. 03 (f. SDR. 1 zu $ 1685 Ziff. 2d). 
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7. Breit, CBlFrG. 4 394 Note * hält ein entgegen der Vorfchrift des 
$ 1795 Abf. 1 vorgenommenes Rehtsgefhäft nicht für unheilbar nichtig, jondern 
die Beftimmungen über Handeln ohne Bertretungsmaht für anmwendbar, und 
ift der gleichen Anficht au im Falle des $ 181 (ſ. SDR. 1 zu $ 1795 Ziff. 3). 

8 1796. Die Entziehung der Vertretungsmadt fanıı gerechtfertigt fein, 
ohne daß die Beſtellung eines Pflegers begründet wäre; die Pflegerbeitellung 
entzieht die Vertretungsbefugnis ohne weiteres im Umfange des Wirkungsfreifes, 
D8LG. 7 129 (KG.). 

Salinger, IW. 03 62: Das BGB. fennt nit den Sat, daß Inter: 
ejlenfollifion zwiſchen geſetzlichem Vertreter und Mündel allgemein jenem die 
Vertretungsbefugnis nimmt; dies tritt nur in den Fällen der $ 1630 Abi. 2 
Sat 1, $ 1795 ein. In anderen Fällen hat nur das Vormundſchaftsgericht 
die Möglichkeit, die Vertretung zu entziehen, und wird erft durd) die Entziehung 
eine rechtliche Verhinderung des geſetzlichen Vertreters und damit Raum für 
Beftellung eines Pfleger gefchaffen (anders nah preuß. Rechte). S. o. $ 1795 
Ziff. 2. 

8 1797. Das Vormundſchaftsgericht braucht fich nicht einer der von den 
Vormündern vertretenen Anfichten anzufchließen, fondern fann eine neue Meinung 
zur Geltung bringen. Dernburg IV 336*u. 5 im Gegenfage zur herrfchenden 
Meinung (j. SDR. 1 zu $ 1797 Ziff. I 2b), insbefondere Pland Note 1 zu 
$ 1797, der fogar den Bormundfchaftsrichter für verpflichtet hält, einer der 
Meinungen der Wormünder beizutreten. 

Mehrere Vormünder können grundjägli nur in ihrer Gefamtheit wirkſam 
handeln. Können fie fich über ein vorzunehmendes Rechtsgeſchäft nicht einigen, jo 
erjegt eine vormundihaftsgerichtlice Verfügung, melde einer der verjchiedenen 
Meinungen beitritt, die Zuftimmung der anders meinenden Bormünder. Es liegt 
alfo ein Fall des $ 53 FG. vor: Die Verfügung wird erft mit der Rechts— 
fraft wirſſam. KGJ. 26 A 18, CBlFrG. 4 131, R. 03 394, OLG. 7 208 (KG). 

$ 1800. Dernburg 358 hält Unterbringung des Mündels in eine 
öffentliche Erziehungs: oder Penftionsanftalt nur mit obervormundfcaftliher Ge— 
nehmigung für zuläſſig. S. SDR. 1 zu $ 1800 Ziff. 12. 

Schäfer, R. 03 302ff., erörtert die Kollifion zwifchen den Rechten des 
Vormundes und denen der Mutter, fomohl der unehelichen ($ 1707) als der 
wegen Minderjährigfeit oder Wiederverheiratung auf die Sorge für die Perfon 
unter Ausſchluß der Vertretung beſchränkten ($$ 1696, 1697) Mutter: Der 
Bormund iſt zum Abſchluß eines Lehr-, Dienft: oder Arbeitsvertrags befugt; die 
Mutter kann aber vermöge des ihr verbliebenen Sorge- und Aufenthaltsbeftim- 
mungsrechts die Vertragserfüllung hindern, indem fie die Serausgabe des Kindes 
verweigern kann; daraus erwächſt ein Schadenserſatzanſpruch des Vertrags: 
gegners an das Kind mit Regreß des lehteren gegenüber dem Vormunde. 

$ 1801. Die Vorſchrift bezieht fich nicht auf die berufenen Vormünder 
(KGJ. 3 Nr. 23 44). Leske 934 Anm. 11. ©. IDR. | zu $ 1801 Abf. 2. 

8 1802. 1. Der ZDR. 1 zu $ 1802 Ziff. Ic mitgeteilten Anficht 
Schröder-Mugdans ift auh Burhenne 69 ff. 

2. a) Die Verlegung der Inventarpfliht kann auch durch Drdnungsftrafen 
geahndet werden. Carlebach, DNABZ3. 03 10ff. (f. zu $ 1640 Ziff. 2 u. 5). 

b) Keine Klage gegen den Vormund auf Inventarerrihtung, fein Dffen- 
barungseid. Burhenne 67,731, ©. SDR. 1 zu $ 1802 Ziff. 3. 

3. a) Aud die Schulden find anzugeben. Burhenne 69. 

b) Für Übertragbarkeit der VBorjchrift des $ 1640 Abf. 1 Satz 2 auch 
Burhenne 72 (SDR. | zu $ 1802 Ziff. 4). 
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4. Im Falle des Abf. 3 fallen die Koften dem Mündel nit zur Laſt 
Dernburg 359; a. A. Pland Note 6 zu $ 1802; Lesfe 9471, Bur— 
benne 752, 

& 1804. 1. Aufhebung der Fideilommißeigenfhaft duch Familienſchluß 
nah dem preuß. Gef. v. 15. 2. 1840 ift feine nad $ 1804 zu beurteilende 
Schenkung, ift vielmehr ein lediglich dem Fideilommißrecht (Art. 59 EG.) ange: 
höriger, durh das angeführte Geſetz geftatteter Nechtsalt; die Erflärung der 
Vormünder bedarf in allen Fällen der gerichtlihen Genehmigung, bei deren Er- 
teilung die Notwendigkeit oder eg re der Mafregel zu prüfen ift. 
KG., KGJ. 25 A 214 und PrIMBI. 0 

2. Sat 2. a) Über „Büctgeföenter im allgemeinen Eihhorn, DI3. 03 
434. Es befteht feine Rechtspflicht, Trinkgelder und Neujahrsgefchente zu geben, 
nur eine fittlihe Pflicht, eine Rüdfiht auf die allgemeine „Verkehrsſitte“; 
dahin gehören „jedes Almofen, jedes Douceur“, alle „Weihnachts-, Geburtstags:, 
Hochzeits- und Ehrengaben”. S. auch o. zu $ 534 Note 1. 

b) Unterftügung (auch dauernde) bedürftiger Verwandter nad) Maßgabe der 
Leiftungsfähigfeit des Mündeld und unter Berüdfichtigung der gleichen Ver: 
pflidtung anderer leiftungsfähiger Verwandten binfichtlih der Höhe ift eine fitt- 
liche und auf Anftand beruhende Pflicht des Mündels. KG., PoſMſchr. 03 112. 

c) Stammler, Richt. R. 468, unterfcheidet Schenkungen, die durch rich— 
tiges Recht a. geboten find (fittliche Pflicht), B. nicht verboten find und dann 
entweder dem Anftand entjprechen oder ganz freiftehen. Der „Anjtand“ beurteilt 
fih nad dem, was nad fonventionaler Übereinftimmung des NKreifes, dem der 
Zumendende angehört, als geboten erachtet wird (Gegengejchente, Gelegenheits- 
jpenden, Trinfgelder); die Zumendung darf aber nicht fachlich ungerechtfertigt fein, 
3. B. den Mündel oder Unterhaltsberedtigte in Notlage bringen (466 ff.)- 
Daraus, daß Schenkungen im Rahmen einer fittlihen Pflicht geftattet find, folgert 
Stammler a. a. D. 457 ff., daß der —_ zur Geltendmadhung der Einrede 
* Verjährung nicht verpflichtet if. ©. IDR. 1 zu $ 534 Note 1 und $ 1804 

‚3 


3. Schenkung im Sinne des $ 38 PreußVormd. v. 5. 7. 1875 (Be 
reiherung um der Bereicherung willen, jeder NN auch Berzicht: 
leiftung auf erworbenes Recht). RG. IW. 03 1 

8 1805. Läßt fi der Bormund Dienfte * Mündel leiſten, die regel- 
mäßig — werden, ſo iſt dies zwar keine Verwendung von Mündelvermögen, 
er muß aber nach Treu und Giauben Vergütung gewähren. Dernburg 360; 
ſ. SDR. 1 zu $ 1805. 

8 1807. 1. Seidel, PreußVerwBl. 24 129 ff., gibt eine Überficht über 
die in den einzelnen Bundesftaaten getroffenen Beftimmungen betreff3 Anlegung 
von Mündelgeldern. 

2. Gegen die IDR. 1 zu $ 1807 Ziff. 2c mitgeteilte Anſicht, daß aud 
Hypotheken an Erbbaurechten zu den mündelficheren Anlagen nad $ 1807 Ziff. 1 
zu rechnen find, wendet fih Wittmaad, AzivPr. 93 323 ff. hauptſächlich mit 
folgenden Gründen: 

a) $ 1807 verlangt inländiſche Grundftüde, alſo eine befondere Quali— 
Nation der Grundftüde (ald Gegenjtände von befonderem Werte, nicht rein 
formal ald Rechtsobjekte, 350, 351), während nad $ 1017 auf Erbbauredte nur 
die für Grundftüde im allgemeinen ohne Rüdfiht auf deren Beſchaffenheit gel: 
tenden Vorfchriften anwendbar find. Der Begriff „inländifhe Erbbaurechte” würde 
auch mißverftändlich fein (Inländern zuftehende oder an inländifhen Grundftüden 
beftehende?) (331, 332). 

b) $ 1017 beſchränkt fih zwar nicht auf das Sachenrecht, er umfaßt 





$ 1807. Viertes Bud. Familienredt. 679 


alle VBorfhriften, die auf Eingehung und Inhalt der Rechtsgeichäfte über Grund» 
ſtücke fich beziehen, darf aber nicht auf Beftimmungen ausgedehnt werben, die 
nit die Gültigkeit folder Gefhäfte, fondern nur deren Ratſamkeit betreffen (338). 

e) Die Entftehungsgefhichte vgl. 342 ff.: In den Motiven zu $ 1664 
Entw. I, der sedes materiae, ift das Erbbaureht nicht erwähnt, andererfeits 
wird in den Motiven zu $ 781 Entw. I, wo verſchiedene Beitimmungen als aud 
auf buchungsfähige Berechtigungen pafjend aufgeführt werden, $ 1664 nicht 
genannt. 

d) Die Beſchränkung der Beleihungsfähigkeit in den bisherigen Gefeh- 
gebungen auf Grundftüdshypothefen; es ſei nicht anzunehmen, daß das BGB. 
ohne erfihtlihen Grund und in jo unklarer Weife von dem bisherigen Rechte abge: 
wichen fei, an das es ſich nad den Motiven habe anſchließen wollen (352 ff.). 

e) In feinem Ausf®ej. findet fi eine Andeutung: offenbar gehen die 
Landesgejeße davon aus, daß nur die Grundftüde nah $ 1807 beleihungsfähig 
find, nit Erbbaurechte, Bergwerfe ufw. (Ausnahme: Erbpadht, |. unten). 

Wittmaad a. a. O. 361 hält aber, wenn auch zweifelnd, auf Grund des 
Art. 63 EG. das Erbpachtrecht für beleihungsfähig, wo dies früher geftattet war. 
(Beleihungsgrenze für Erbpacdhtrechte in dem AG.5.BEGB. für Medlenburg- Schwerin 
und Strelitz). 

Nah Wittmaad a. a. D. 379 ff. können die Landesgeſetze nad $ 1807 
Abſ. 2 auch die Beleihung gewifjer Grundftüde oder Kategorien von Grund— 
ftüden (3. B. folde ohne regelmäßigen Ertrag, nicht verjicherte Gebäudegrund:- 
jtüde) verbieten. 

Wittmaad a. a, O. 329 ff.: Beftehen in einem Bundesftaate feine Vor: 
ihriften über Beleihungsfähigfeit der Grundftüde, jo muß der Vormund nad): 
weilen, daß er bei Prüfung der Sicherheit die gehörige Vorficht beobachtet hat. 
Beitehen derartige Borfchriften, jo befreit die Einhaltung der im Geſetze gegebenen 
Direktiven bei Anlegung der Gelder den Wormund zwar nicht abfolut von jeder 
Verantwortlichfeit, e8 muß ihm aber ein troßdem vorhandenes Verſchulden nad: 
gewieſen werden, während die Nichtbeobachtung der gejeglichen Vorſchriften ſchon 
ein die Haftung begründendes Verſehen ift, ohne daß ihm der Nachweis offen 
fteht, daß die Anlage nah gewöhnlicher Anficht fiher war; hat er auf Grund: 
ftüde ausgeliehen, ohne ſich vorher eine Tare vorlegen zu laſſen, ſo kann er ſich 
doch noch durch nachträgliche Beibringung einer den Wert zur Zeit der Beleihung 
dartuenden Taxe zum Nachweiſe der Innehaltung der Beleihungsgrenze befreien. 
Über gerichtlihe Taren Dernburg 3635. 

3. Über öffentlihe Sparkaſſen f. PreußVerwBl. 22 Nr. 6. Seidel, 
Preuß VerwBl. 24 130, beantwortet die nad) Landesrecht zu beurteilende Frage 
für Preußen dahin, dafı eine öffentlihe Sparkaſſe eine ſolche fei, für die ein 
Verband des öffentlichen Rechtes die Garantie übernommen hat, und erörtert bie 
für die Zulafjung der Sparkafje zur Anlegung von Mündelgeld maßgebenden Ge- 
fichtspunfte (ordnungsmäßige Verwaltung mit ausreichend geregelter Revifion), 
insbefondere die Unzuläffigfeit, die Zulafjung an außerhalb des Sicherungszwecks 
liegende Bedingungen zu fnüpfen, 3. B. Verwendung des Reingewinns zu ge— 
meinnüßigen Zmweden beftimmter Art. 

4. Die IDR. 1 zu $ 1807 Ziff. 4b oe DE findet fih 
auch BayrObLG. 3 797, DI2. 03 480 und OLG. 6 

5. Über Ansprüche des Mündels gegen den — wegen geſetzwidriger 
Anlage OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 190 (Anſpruch auf Rückgängig— 
machung der Anlage nur während der Dauer des Amtes des Vormundes, nach— 
her Erſtattung des aufgewendeten Geldbetrags mit Zinſen gegen Aushändigung 
der Werte). 
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* 1809. 1. Huther, R.03 89 ff.: Trotz der Beſtimmung des $ 1809 
fann Bormund nad wie vor mit befreiender Wirkung für den Schuldner das 
Geld erheben ($ 137); lebterer wird nur fchadenserfagpflictig. Auch für ge: 
meinſchaftlich verwaltende Mitvormünder gilt der weſentlich als Korrektiv gegen 
$ 808 zu betradhtende $ 1809; fie fönnen aber die danach getroffene Bejtim- 
mung dur Vereinbarung mit der Anlegungsftelle felbftändig (gemäß $ 1812) 
wirffam wieder befeitigen, fie Dürfen dies nur nicht. 

2. Seidel, PreußVerwBl. 24 131: Iſt Mündelgeld mit der im $ 1809 
vorgejehenen Beftimmung angelegt, jo fann nad erteilter Genehmigung zur Er: 
hebung die Sparfafje vermöge des dann wieder vollwirffamen Charakters des 
Sparkaſſenbuchs als Ausweispapier an jeden Buchinhaber zahlen, nit nur an 
den Vormund, fondern z. B. aud an den Mündel felbft. Ebenſo ift nah Be— 
endigung der Vormundſchaft, die durch Befcheinigung oder Auskunft des Gerichts 
nachgewieſen wird, jeder Buchinhaber richtiger Zahlungsempfänger, da mit der 
Beendigung der Vormundſchaft die Bejtimmung nad $ 1809 ihre Wirkung ver- 
liert. ©. IDR. 1 zu $ 1809 Ziff. 3. 

3. Nach Leske 95111, 952 findet nah 1. 1. 00 eine Außerfursjegung 
von Sparfaffenbühern nit mehr ftatt, da diefe ein dem BGB. unbefanntes 
Inftitut ift; e8 bleibt aber eine vorher erfolgte Außerkursfegung als Verfügungs: 
befchränfung (Art. 168 EG.) wirkſam, ohne daß eine MWiederinkursjegung, die 
auch dem BGB. fremd ift, noch ftattfindet (val. 2G. Meferis, PoſMſchr. O1 163). 
Nah Dernburg 3697 (f. au II $ 154 Note 6) kann eine Außerfursfegung 
auch noch nad 1. 1. 00 erfolgen, da Art. 176 EG. fih nur auf vollflommene 
Inhaberpapiere bezieht, deren beftimmungsmäßiger Umlauf dur die Vinkulierung 
leicht beeinträchtigt wird, diefer Grund aber auf Sparkaſſenbücher nicht zutrifft. 
S. JDR. 1 zu $ 1809 a. E.; f. oben Seidel, PreußVerwBl. 24 132. 

8 1810. Breit, CBlFrG. 4 392 folgert aus der inftruftionellen Be— 
deutung der Genehmigung, die allein für die Frage, ob der Vormund pflicht- 
gemäß oder pflichtwidrig handele, von Einfluß fei, daß die Genehmigung niemals 
ver Handlung nadhfolgen könne, da fie ja an ihr nichts mehr zu ändern ver- 
möge,!) fowie daß der Grundbuhbeamte die Eintragung einer Mündelhypothef 
($ 18071!) nicht von dem Nachweiſe der Genehmigung abhängig maden fönne. 

8 1811. 1. Ser erörtert in Württ3FrG. 44 239 ff. die Möglichkeit 
zeitweiliger Anlegung von Mündelgeldern bei Darlehnskaſſen (e. G. m. u. ©.) 
mit Genehmigung des Vormundihaftsgerichts. 

2. Seidel, PreußVerwBl. 24 129: Die Anlegung kann in Preußen 
(Art. 73 81 AG.z.BGB.) geftattet werden, wenn die Sypothef zwar nicht 
innerhalb des Fünfzehnfahen des Neinertrags und nicht an erjter Stelle ſteht, 
das vorausgehende Recht aber die Sicherheit der Anlage offenbar nicht gefährdet. 
ZDR. 1 zu $ 1811 Ziff. 1. 

“83. Eine ftillfehweigende Duldung noch fein „Geftatten”. OLG. Marien: 
werder, PoſMſchr. 03 190. 

1812. Die Einflagung (im Unterfchiede von Vergleich und Anerfennung) 
und die Einleitung der zwangsmweifen Beitreibung einer Forderung des Mündels 
find nod feine Verfügungen über diejelbe; der Bormund bedarf in leterer 
Sinfiht zum Auftrag an den Gerichtsvollzieher oder zum Antrag an das Boll: 
ftredungsgeriht der Genehmigung des Gegenvormundes nicht, wohl aber zur 


) »> Diefer Saf ift in feiner Allgemeinheit unrichtig. Die nachträgliche Ge— 
nehmigung befeitigt allerdings nicht die begangene Pflichtwidrigeit, hat aber ihre Bedeutung 
als Geftattung des Fortbeſtehens der Anlage, die anderenfalls, ſoweit möglih, rückgängig 
zu maden wäre, und weiter ihre Bedeutung für die Verantwortlichkeit des Bormundes 
(Schultheis). + 
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Annahme der im Zwangsweg eingetriebenen Leiſtung. Dernburg 375, 376; 
Pland zu 81812 Ziff. 2. ©. IDR. 1 zu $ 1812 Ziff. 1. h 

Annahme einer Zahlung ift genehmigungsbedürftige Verfügung; in Er- 
mangelung der Genehmigung nad $ 1831 unmirffam. LG. Mes, ElſLothrNots3. 
03 284, welches alfo Zahlung als einfeitiges Rechtsgeſchäft anfieht. 

Die Anerkennung einer an einen Dritten (den der Verwaltung entjehten 
Water) geleifteten Zahlung einer Mündelforderung feitens des Vormundes ift ein 
Verziht auf die Forderung und ift eine genehmigungsbedürftige Verfügung. 
OLG. 6 296 (Colmar). 

8 1813. 3iff. 2. Die Notwendigkeit der Genehmigung des Gegen: 
vormundes befteht auch, wenn die Teilleiftung 300 Mark nicht überfteigt. OLG. 
Colmar, EljLothr33. 28 149. 

©. ferner KG., CBlFrG. 3 460. Iſt eine Hypothek noch bei Lebzeiten 
des Erblafjers bezahlt worden, jo bedarf die von dem Vormunde eines Minder- 
jährigen ausgejtellte Duittung und Löſchungsbewilligung, falls fein Gegenvormund 
bejtellt ift, der vormundfchaftsgerichtlihen Genehmigung, aud wenn der Betrag 
unter 300 Mark ift. 

Als eine Geldanlage im Sinne des $ 1813 Ziff. 3 kann nicht die Erfüllung 
einer Bürgſchaftsſchuld mit dadurch begründeter Erſatzpflicht des Sauptfchuldners 
angefehen werden. DLG. Colmar, EljXothrI3. 28 150. 

1816. Sperrvermerf nicht erforderlich, wenn die Forderung gemäß $ 4* 
d. Gef. v. 20.7. 1883 in die für Vermögensmafjen ohne juriftifche Perfönlichkeit 
beitimmte Abteilung VI des Schuldbuhs und die unter vormundſchaftsgericht— 
liher Aufficht verwaltete „ungeteilte Vormundſchaftsmaſſe“ als Gläubigerin ein- 
getragen ift und durch die Behörde „gewiſſermaßen vertreten“ wird. Dann ift 
nah $ 7 Abf. 1 d. Gef. v. 20. 7.83 nur das PVormundfchaftsgeriht oder die 
von diefem bezeichnete Perfon zu Anträgen, melde diefe Mafje betreffen, 
befugt, auh nah NAufhören der Bormundfhaft, nicht der Wormund oder die 
volljährigen Mündel; deshalb bedarf es in diefem Falle nicht der Verfügungs- 
beſchränkung. Müde, DIZ. 03 22. 

1817. Dernburg 370 hält neben den IDR. 1 zu $ 1817 Abf. 1 
angeführten Umftänden für notwendig, daß die Befreiung im Bedürfnis einer 
guten und zwedmäßigen Verwaltung liegt. 

8 1821. I. 1. Dernburg 373 über Charakter und Form der obervormund: 
Ihaftlihen Genehmigung: Amtshandlung, aber mie private Erklärung anfechtbar; 
ſie fann mündlich oder fchriftlich erteilt werden, auch ſtillſchweigende Erklärung 
der Genehmigung durch jchlüffige Handlungen ift möglih. Über letteres 
PreußVerwBl. 19 161 ff. in Anktnüpfung an ein die Möglichkeit bejahendes Urteil 
des Obertribunals v. 14. 2. 1862. 1) 

2. Auf die Natur der obervormundihaftlihen Genehmigung ift es ohne 
Einfluß, ob der gefegliche Vertreter felbft und allein handelt oder ob er zu der 
Handlung des Mündels feine Zuftimmung gibt, oder einem Dritten Vollmacht 
zur Vornahme des Geſchäfts erteilt; in allen Fällen handelt es fih um Ge- 
nehmigung des Rechtsgeſchäfts, nicht der Zuftimmungserflärung des Vertreters. 
Breit, CBlFrG. 4398 F. S. IDR.] zu $ 1821110. 

3. a) Breit, Geihäftsfähigkeit 1326 f., 333 führt gegen Kipp, Ver— 
urteilung zur Abgabe von Willenserflärungen 19 ff., aus, daß die Wirkſamkeit 
der Fiktion des $ 894 ZPO. fih auch auf obervormundihaftliher Genehmigung 
bedürftige Erklärungen erjtrede, ebenjo wie Gejchäftsunfähigfeit des Schuldners 

') DLG. 6 296 (Colmar), R. 03 156, ſpricht den Grundſatz aus, daß eine richter— 


liche —— in ber Regel durch konkludente Handlungen des Richters nicht erſetzt 
werden kann. ©. a. OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 190. 
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und Mangel gefegliher Vertretung im Zeitpunfte der Rechtskraft einflußlos ſei. 
Bol. a. Matthiaß, DIZ. 02 205: Rechtsfräftige Verurteilung zur Abgabe 
einer Willenserklärung vermag den Mangel der Geſchäftsfähigkeit nicht zu erſetzen. 

b) Da weder ein Schuldanerkenntnis noch die Unterwerfung unter bie 
fofortige Zwangsvollftredung an fi der Genehmigung des Gerichts unterliegen, 
fo hat das Vollftredungsgeriht, bei dem die Vollftredung aus einer folchen 
notariellen Urkunde gemäß $$ 794, 828 ZPO. beantragt ift, nicht zu prüfen, ob 
die urkundlihen Erflärungen des Pflegers materiell den Charakter eines feiner 
freien Vertretungsmacht nicht unterliegenden Rechtsgeſchäfts hatten, jondern nur, 
ob die Urkunde formell den Nachweis eines vollſtreckbaren Titels ergibt; jener 
Einwand ift dur Klage ($$ 767, 795 ZPO.) geltend zu maden. DLG. Rojtod, 
Medl3. 21 31. 

I. 1. a) Entgegen der JDR. I zu $ 1821 Ziff. II 1b mitgeteilten Anficht 
Kretzſchmars vertritt Breit, CBlFrG. 3 555, 4 400 Note, den Standpunft, 
da die Zuftimmung des Vormundes des Chemanns zur Verfügung über ein 
zum eingebrachten Gute der Frau gehöriges Grundftüd der obervormundſchaftlichen 
Genehmigung nit bedarf, weil nicht über ein Grundftüd des Mündels verfügt 
wird, die Verwaltung und Nutznießung aud fein Recht an einem Grund» 
ftüd und der $ 1821! auch nicht entjprechend anwendbar ift; die Gegenanficht 
ließe fi nur verteidigen, wenn das gejamte ehelihe Recht auf Nutznießung der 
obervormundfhaftlihen Aufficht unterftände. Val. au Dennler, SeuffBl. 67401. 

b) Der FOR. I zu $ 1821 II 1a mitgeteilte Beſchluß findet ſich auch 
BayrObL®. 3 141. 

2. 26. Graudenz, PoſMſchr. 01 7: Die Auflaffung eines bereits vom 
Erblafjer des Mündels dur notariellen Vertrag verkauften Grundftüds ift ge— 
nehmigungsbedürftig (Nahprüfung der Rechtsgültigfeit und etwaiger Anfechtbar- 
feit). S. IDR. 1 zu $ 1821 Ziff. I 1d, 

3. a) Dernburg 378% zweifelt, ob nicht die Überlafjung der Ausübung 
des Nießbrauchs Verfügung über das Net if. S. SDR. 1 au $ 1821 II 2a. 

b) Dernburg 3797 hält einen Vertrag, dur den der Vormund fid 
zur Übertragung des Beſitzes an einem Grundftüde verpflichtet, für ge— 
nehmigungsbedürftig. 

4. Auch die Unterwerfung unter die fofortige Zwangsvollſtreckung enthält 
eine Verfügung über das Grundftüd (f. SDR. I zu $ 1821 II 2c). Leske 9603, 
Dernburg 378 Anm. 1. 

5. Der IDR. 1 zu $ 1821 II 3 Abf. 4 angeführte Beſchluß des KG. findet 
ſich auch KGJ. 24 A 238. Bol. zu diefer Frage auh LG. Colmar, CBLFTG. 
4 411 (Fall eines Zuſtändigkeitswechſels Art. 23 EG.); ferner LG. Mainz, 
HeſſRſpr. 4 76 (Benehmigung des obligatorischen Vertrags ſchließt die der Auf: 
lafjung in ſich, da leßtere diesfalls durch Urteil erzwingbar mwäre). 

DLG. Colmar, ElflothrNiotZtihr. 03 23: Genehmigung einer Erbteilung 
in ihrem ganzen Umfang enthält die Genehmigung der in der Xeilung über: 
—— Verfügung über Grundſtücke. S. a. LG. Straßburg, EljLothrI3. 

175. 

& 1822. Ziff. 3. R6.51 33: Ein Vertrag, durch den eine Kom— 
manditgefellfhaft unter Beteiligung von Minderjährigen als Kommanditiſten er— 
richtet wird, bedarf der obervormundichaftlihen Genehmigung; auf die fonft vor- 
handene Nichtigkeit können troß Eintragung der Geſellſchaft in das Handels— 
regifter auch die Minderjährigen fich berufen, da ihr Antrag der Genehmigung 
des zugrunde liegenden Gejchäfts bedurft hätte und deshalb der Eintrag für fie 
nicht bindend ift. ELetzteres berührt jedoh nicht die volljährigen Beteiligten ) 
©. IDR.1 zu $ 1822 II 2, 
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Ziff. 5. Die Anerkennung der Vaterfchaft ($ 1718) ift einfeitiges Nechts- 
geihäft, Fein Vertrag, fie bedarf daher zwar der Einwilligung des gejeglichen 
Vertreters, aber nicht der obervormundjKaftlihen Genehmigung; aber es fnüpfen 
fih regelmäßig Nechtsgefhäfte an, die nach $ 18225 oder 12 genehmigungs- 
bedürftig find, fo die — Feſtſetzung des Umfanges der Unterhaltspflicht. 
Schmid, CBlFrG. 4 318; vgl. en 28711, 

R Über das Berhältnis des 8 1822 Ziff. 5 zu $ 1902 Abſ. 2 ſ. u. zu $ 1902 
if. 2. 

Ziff. 6. a) Horion, Gruchots Beitr. 47 78 ff. hält, vormundſchaftsgericht⸗ 
lihe Genehmigung der Lehrverträge nicht für erforderlich, die vom Provinzial- 
verband in eigenem Namen und Interefje, aber nicht im Namen des Fürforge- 
zöglings gefchlofjen werden (da der Provinzialverband nicht gefeglicher Vertreter 
it, fo kann er gar nicht im Namen des Zöglings abjchließen); j. die JOR. 1 zu 
$ 1822 VI mitgeteilte Entfheidung des KG., welche ſich auch PoMicr. 03 31 
findet. I) 

b) PrOVG. 41 333, CBIFrTG. 4 117, DIZ. 03 58. Die Mit- 
unterzeihnung des Lehrvertragd durch den Lehrling ift ein mejentlihes Er- 
fordernis, und die Polizeiverwaltung darf, wenn es an ihr fehlt, den Lehrling 
nicht zur er in die Lehre anhalten. 

Ziff. Über die SDR. 1 zu $ 1822 VII 2 behandelte Frage j 
Gläſſing, sim. 18 68: Ergibt die Prüfung des Vorbehaltsgebiets, daß die 
vormundfhaftlihe Vertretungsmaht durch Genehmigungsakte des DObervormundes 
nicht eingefchränft ift, fo ift die Anmwendung des reichsrechtlichen Genehmigungs- 
rechts ausgeſchloſſen. 

Ziff. 9. Breit, SächſA. 13 313 und Geſchäftsfähigleit I 188 ff.: Nach— 
träglihe Genehmigung der Wechfelzeihnung im Falle eines Begebungsvertrags, 
der aud vom Standpunfte der Kreationstheorie möglich ift. 

Breit, Geſchäftsfähigkeit 314: Genehmigungsbebürftig ift die Aus— 
ftellung, nicht die bloße Ausgabe einer vor der Entmündigung von dem Ent: 
mündigten ausgeftellten Schuldverfchreibung (die Begebung durch den gejeglichen 
Vertreter fteht der Begebung durch den geihäftsfähig gedachten Ausfteller gleich; 
daher liegt Begebungsvertrag, fein Fall des $ 794 Abi. 2 vor). 

Ziff. 10. Die IDR. 1 zu $ 1822 X 3 angeführte Entſcheidung findet 
fih auch BayrObLG. 3 646. 

Ziff. 12. Ein Vergleih der Ehefrau mit ihrem Schuldner ift in An: 
jehung des eingebrachten Gutes wirkffam, wenn der Bormund des Ehemanns zu: 
ſtimmt — es ift nicht bei einem Werte über 300 Marf Genehmigung des Vor: 
mundjchaftsgerichts erforderlih. Breit, EBIFIG. 3 556. 

Prozefvergleih und Imangsvergleich genehmigungsbedürftig. Dernburg 
381, Leske 962 Note 14 u. 15; ſ. ISDN. I zu $ 1822 XII 2 u. 3. 

Prozeßvergleih ift Feine Prozeßhandlung. OLG. Königsberg, PoſMſchr. 

78. 


Prozevergleih ift ein Vertrag, der allen Borfchriften des Privatrechts 
über Gejchäftsfähigfeit und Verfügungsbefugnis unterliegt, und deshalb genehmi: 
gungsbedürftig: $ 54 ZPO. tritt hinter $ 182212 zurüd, die Fürforgepflicht des 
Staates gegen die Mündel fteht höher als die Nüdficht auf den Prozekgegner. 
DL® 7 122 (Dresden). 

Ziff. 13. Dieſe Vorſchrift ift nur zu verftehen von Aufhebung oder 
Minderung der Sicherheit für eine Forderung, die nad) wie vor eine Forderung 


1) Über die Frage, ob Vater oder Vormund für ihre — — ben Lehrvertrag ab: 
fließen (dort bejahend, hier verneinend) Stammler, Richt. R 
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des Mündels bleibt. Die Löihungsquittung des Wormundes bedarf alſo der 
Genehmigung des Vormundichaftsgerichts nicht, nur die bloße Löſchungs bewil— 
ligung bedarf ihrer. Brahvogel, Grucots Beitr. 47 546. Val. OLG. 
5 404 (KG.). ©. IDR. 1 zu $ 1822 XIU. 

8 1828. 1. Zudem IJDR. 1 zu $ 1828 Ziff. 2d behandelten Beſchwerderechte 
hat auch KGJ. 24 A 14, SeuffA. 58 432, OLG. 6 300 (KG.) dahin Stellung 
genommen, daß es dem Vertragsgegner des Mündels jedenfalls dann nicht zufteht, 
wenn er fein Recht auf den Vertragsabfchluß hat. S. aud du Chesne, CBlFrG. 
3 326. Nah Dernburg 32714 und 38320 ift auch der Dritte befchmerdebe- 
rechtigt; nach Les ke 964 hat er überhaupt fein Recht aus dem nicht genehmigten 
Gefchäft und deshalb Feine Beſchwerde. Der Vater, der dem Auseinanderfegungsd- 
pfleger als vertragichließender Teil gegenüberfteht, wird durch Einwirkung des 
Gerichts auf das Verhalten des Pflegers nicht in feinem Nechte beeinträchtigt; 
daher kein Beſchwerderecht. BayrObLG., Seuffdl. 68 222. 

BayrObLG., R. 03 556 verweilt aub in dem IDR. 1 zu $ 1828 2d 
mitgeteilten Falle den Dritten immer auf den Rechtsweg. 

2. Für Zuläſſigkeit der Stellvertretung (vgl. JOR. 1 zu $ 1823 Ziff. 3a) 
auh KGJ. 24 A 216 (KG,) (entiprehende Anwendung des $ 164 Abf. 3) und 
Rhein Not3. 02 89. 

3. Die Genehmigung wird erft mit der Belanntmahung an den Vormund 
oder den zur Entgegennahme beftellten Vertreter wirffam; bis zu diefem Zeit- 
punkt ift das Gericht jelbft nicht an die Genehmigung gebunden, fondern zur 
Rüdziehung oder Abänderung berechtigt. Der Nachweis der Belanntmadhung 
ift dem Grundbuchamte durch Urkunde ($ 29 EBD.) zu führen. OLG. Colmar, 
CBlFrG. 3 841 a. E., EljkothrI3. 28 583, OLG. 7 124, ElfLothrNot3. 03 
215 mit einer Bemerkung der Redaktion, daß der Befit der Genehmigungs- 
verfügung bei nachträglicher mie bei vorheriger Genehmigung zum Nach— 
weife der Belanntgabe an den Vormund oder deffen Vertreter genügen müſſe, 
da das Vormundichaftsgericht nicht genötigt werden könne, die Zuftellung zu be- 
wirken. Den Befit der Genehmigungsverfügung in der Hand des Vormundes 
läßt LG. Colmar, ElſLothrNot3. 03 270 als Nachweis der Bekanntgabe genügen 
(DLG®. Colmar fpridht fih an letterer Stelle über diefe Frage nicht aus.) !) 

$ 1829. 1. a) Der IDR. 1 zu $ 1829 Ziff. 2a angeführte Beichluf; 
des BayrObl®. findet ſich auch Württ3FrG. 44 140 und NheinNot3. 02 88 ff, 
bier mit einer Beſprechung, die hervorhebt, daß unverzichtbar nur das Recht 
des Wormundes fei, von der Genehmigung duch Mitteilung nah feinem Er- 
mefjen Gebrauch zu machen oder nit, daß dagegen die anderen Beteiligten 
auf die Mitteilung verzichten Fönnten, daß aber jenes Necht des Vormundes bei 
allfeitiger Bevollmädhtigung eines Notard zur Entgegennahme und Mitteilung 
der Genehmigung bzw. zur Entgegennahme diefer Mitteilung gewahrt werde, da 
die Ermädtigung jederzeit widerruflih ſei; für den letteren Fall wird in dieſer 
Befprehung Wirkfammerden des Vertrags in dem Augenblid, in dem dem Notar 
die Genehmigung des Vormundfchaftsgerichts zugeht, angenommen,?) aljo eine 





!) => OLG. Colmar und die angeführten Erörterungen unterfcheiden in dem gege- 
benen Falle einer nadträglichen Genehmigung nicht zwifchen dem Erforderniffe des $ 1828 und 
dem des 8 1829 und kommen deshalb zu feiner hinreichenden Klarheit. OLG. Colmar geht 
darin fehl, daß es an die Belanntmadhung nad) $ 1828 die Unabänderlichkeit der Ge— 
nehmigung knüpft, die erit mit der EI nach $ 1829 eintritt. Will man den Nach— 
weis der Bekannimachung an den Bormund in der Form des $ 29 GBO. verlangen, jo muß 
dies folgerichtig auch für die en Genehmigung geliehen (Schultheis). +® 

= In dem dafelbft angegebenen erſten Mufterbeifpiele fehlt die Ermächtigung des 
Notard zur Mitteilung der von ihm entgegengenommenen Genehmigung namens des Bor: 
mundes, er wird nur zur Entgegennahme diejer Mitteilung feitens der übrigen Beteiligten 
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bejondere Betätigung des Entihluffes, von der Genehmigung Gebraud zu 
maden, nicht für erforderlich gehalten, ein Ergebnis, zu dem aud die IDR. 1 
zu $ 1829 Ziff. 2e mitgeteilte Entiheidung des BayrObLG., auch abgedrudt 
BayrObLG. 3 684, DIZ. 03 407 und RhHeinNot3. 03 183, gelangt; ebenjo 
Pland Note 3 zu $ 1829. 

$ 1829 enthält fein dispofitives Recht. LG. Straßburg, ElfLothrI?. 
28 498. 

b) Das Kaiferl. Minifterrum (EljLotHrNot3. 03 250) hält eine Ver: 
einbarung für zuläffig, dag die Mitteilung als bewirkt gelten joll, wenn der 
Bevollmädhtigte, der zur Entgegennahme und Mitteilung der Genehmigung und 
Stellung des Eintragungsantrags ermädtigt ift, den Cintragungsantrag mit der 
ihm erteilten Ausfertigung des Genehmigungsbefhluffes dem Grundbuchamt ein= 
reicht, und hält weiter Beftellung des beurfundenden Notars zum Bevollmäd): 
tigten troß $ 171! FrGG. für zuläffig, weil nur Vollmadt zur formellen Erledigung 
des beurfundeten Rechtsgeſchäfts in Frage fteht. 

c) Die Genehmigung wird dem Dritten gegenüber wirkſam, fobald ihm die Mit- 
teilung durch den von allen Beteiligten mit der Erwirfung der Genehmigung 
beauftragten Notar zugeht. LG. Met, ElfLotHrNot3. 03 95. 

d) Oehl, BayırNot3. 02 145 ff. hält die Vorfchriften des $ 1829 Abf. ı 
für folde abjoluter Natur und Parteiverziht für ausgefchlofien, ebenjo 
eine Bevollmädhtigung des Notars zur Entgegennahme der obervormundicaftlichen 
Genehmigung und der Mitteilung für unzuläffig, da der Bormund als Vertreter 
fraft Geſetzes zur Subftitution nicht befugt fei, die Erklärung des Gerichts auch 
nur gegenüber dem Vormund und eventuell einem zu beftellenden Pfleger gegen: 
über erfolgen dürfe, der bayrifche Notar überdies nicht in folder Weife als Man: 
datar der Beteiligten fungieren dürfe; trogdem hält er im Anſchluß an das Bayı. 
D6LG,. (f. IDR. 1 zu $ 1829 Ziff. 2a) es für ftatthaft, daß die Gegenpartei 
auf fofortige Mitteilung der Genehmigung verzichtet und dem Vormunde geftattet, 
in der Weife von der Genehmigung Gebrauch zu machen, da er einfeitig beim 
amtierenden Notare (ald Mittelsperjon) den Antrag ftellt, den Vertrag zur Um: 
ihreibung beim Grundbuchamte vorzulegen (die Beteiligten erlangen dann durch 
die Umfchreibung Kenntnis von der Genehmigung). 

Mahla, BayıNot3. 02 233 ff. führt aus: Eine Vertretung des Vor: 
mundes in allen VBermögensangelegenheiten ift zuläffig, zumal der Bormund da— 
duch nicht die Einwirkung verliert (Widerruf); die Mitteilung der Genehmigung 
an die Beteiligten kann aud durch konkludente Handlungen erfolgen und da: 
durch genügend zum Ausdrude fommen, daß entiprechend dem bei dem Vertrags: 
Ihluß erflärten und demnädjt aufrecht erhaltenen Willen der Beteiligten dem 
Notar der Beihluß ausgehändigt wird; der Notar ift hierbei nicht Vertreter 
im Willen. Mahla empfiehlt deshalb die Formel: „das Geriht wird erfucht 
die Zuftellung des Genehmigungsbeihluffes an den Vormund zu Händen des 
Notars zu bewirken. Mit dem Einlaufe des Beichlufjes bei dem Notar joll 
die Genehmigung den übrigen Beteiligten als ſeitens des Vormundes mitgeteilt 
angejehen und allen Beteiligten gegenüber wirkſam werden.” 

2. Eine Vereinbarung, daß die nachträgliche Genehmigung als erteilt und 
mitgeteilt gelten folle, wenn der Gegner binnen bejtimmter Frijt feine gegen: 
teilige Nahricht erhält, kann die Mitteilung nicht erjegen, dem Vormunde nicht 





bevollmädtigt. „Ganz einwandfrei” ijt daher nur das zweite dajelbit gegebene Mufter 
wejentlih anderen Inhalts: Ermächtigung des Notars die Mitteilung durch den Bormund 
für die übrigen Beteiligten entgegenzunehmen, in Verbindung mit der Bereinbarung, daß 
der Bertrag mit der Aushändigung des dem Vormunde befannt gemadten Genehmigungs- 
befchluffes durch den Bormund an den Notar wirkſam werden joll (Schultheis). +“ 
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die Möglichkeit nehmen, durch Unterlaffen der Mitteilung das Zuftandelommen 
des Vertrags zu hindern. LG. Mainz, HeſſRſpr. 4 85. 

3. Der IDR. 1 zu $ 1829 Ziff. 3b (1b) mitgeteilte Beſchluß findet fich 
auch BayrObLG. 3 439 und Bayırot3. 02 174 ff. 

4. a) Joſef, DNBZ. 03 556 ff. Die Genehmigung des Vormund- 
ſchaftsgerichts ift eine „Verfügung“, fie wird alfo nah $ 16 FrGG. erft durch 
die Belanntmahung wirkfam. 

$ 16 Abſ. 3 FrGG. will befagen, daß die dem Erlafje der Verfügung 
nahfolgende Belanntmahung durd Übergabe eines Schriftftüds ſich erübrige, 
wenn die Verfügung dem Anweſenden „zu Protokoll“ befannt gemacht wird; 
erſt mit dem Abſchluſſe des Protofolls ift die Bekanntmachung vorfhriftsmäßig 
erfolgt und hiermit erft die Verfügung wirkſam.) [A. M. OLG. 4 349 
(Braunfchweig.)] 

Eine nur mündlich mitgeteilte Verfügung des VBormundihaftsrichters, durch 
melde die Genehmigung zu einem von dem Vormunde geſchloſſenen Vertrag er- 
teilt wird, wird dem anderen Teile gegenüber dur die Mitteilung des Vor— 
mundes nicht wirffam, a,M. KOI. 24 A 11 (KG.); |. ISDN. 1 zu $1829 Ziff. 1£. 

b) Mit der Mitteilung des Bormundes an den Vertragsgegner, daß Die 
Benehmigung durh das Vormundſchaftsgericht verweigert fei, ift die Weigerung 
wirffjam und der Vertrag fchlehthin unwirkſam geworden; die Verweigerung 
fann aud in der Beſchwerdeinſtanz nicht mehr geändert werden, eine im Einver- 
ſtändniſſe der Parteien erfolgte Zurüdziehung jener Mitteilung läßt den bejeitigten 
Vertrag nit wieder aufleben, es erübrigt nur Neuabihlug des Vertrags. 
KGJ. 25 A 17, NheinNot3. 48 67, OLG. 6 294 (KG.). 

5. a) Der grundbuhmäßige Nahmeis der Mitteilung der Genehmigung 
an einen Dritten fanın nicht durch defien öffentlih beglaubigte Erflärung geführt 
werden. OLG. 7 365 (Colmar); j. a. ElfLothrI?. 26 175 (2®. Straßburg): 
Nachweis der Mitteilung in Form des $ 29; ſ. JDR. J zu $ 1829 Ziff. 3a. 
Öffentlih beglaubigte Urkunde erachtet für ausreichend zum Nachweiſe der Mit- 
teilung eine Verfügung des Kaiferl, Minifteriums (ElfLothrNot3. 03 250). 

b) Wenn die Mitteilung der Genehmigung durch Vermittelung des Gerichts 
geſchah, jo wird der Nachweis der Mitteilung dem Grundbuchamte gegenüber 
durh Bezugnahme auf den Aftenvermerf geführt ($ 292 GBD., 88 415, 448 
ZPO. Das Zugehen der Mitteilung an den Geſchäftsgegner wird vermutet. 
28. Colmar, EBIFTG. 3 545. Dagegen Breit, DI3. 03 175. 

6. Breit, Gejchäftsfähigfeit I 140: Den Inhalt der Erklärung nad) 
Abf. 2 8 1829 bildet nur das an ſich rechtlich bedeutungsloſe Erklären-Sollen, 
während die effeltiven Rechtswirkungen — Möglichkeit der Genehmigung nur 
innerhalb 2 Wochen, finaierte Verweigerung — vollftändig unabhängig von dem 
Willen eintreten. 

8 1831. 1. Breit, SächſA. 13 283 ff. (293, 312) handelt über ein- 
feitige Rechtsgeſchäfte und die Möglichkeit, ftatt der nicht abjolut einfeitigen Ge- 
ſchäfte, 3, B. Vollmadterteilung (Profura), die Form eines Vertrags zu wählen, 
fo daß nadträglihe Genehmigung wirkſam erteilt werden fann. ©. a. Breit, 
Geſchäftsfähigk. I 178 ff., befonders 183, 185, 187, fowie über dasAnerfenntnis 
im Sinne des $ 208: 186 a, E. 187, 202. 

2. Im ſächſ. IMBl. 03 32 Nr. 4 wird Wiederholung des ohne obervor- 
mundjchaftliche Genehmigung vorgenommenen einfeitigen Rechtsgeſchäfts nach erteilter 
Genehmigung empfohlen; |. R. 03 230, wo noch hervorgehoben wird, daß bie 


) Ebenjo Frefe, FrG. 61°. 
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Ausfhlagung einer Erbſchaft dur den Vormund mit nachträglicher Genehmigung 
des Gerichts unwirkſam ift und deshalb mit Ablauf der Ausihlagungsfrift die 
Erbihaft als angenommen gilt.) Vgl. SDR. 1 zu $ 1831 Ziff. 1. 

3. a) Böhm, R. 03 284, betont, daß ed genügt, wenn die obervormund: 
Ihaftlihe Genehmigung nad der notariellen Ausfhlagungserflärung, aber vor 
deren Einreihung beim Nachlaßgericht erfolgt. 

b) Bei Erbihaftsausfhlagung dur den Bormund genügt das Vorhanden- 
fein der obervormundihaftlihen Genehmigung im Augenblide der Abfendung der 
Erflärung an das Nachlaßgericht; auf den Zeitpunkt der Niederfchrift und Be— 
glaubigung der Erklärung fommt es nit an. Wollte man auch die Nieder: 
Schrift zur Vornahme des Geihäfts rechnen, jo würde doc die Ausdehnung des 
Erforderniffes vorheriger Genehmigung auf diefen Teil des Gefchäfts jedes inneren 
Grundes entbehren; ein Schwebezuftand fann nicht eintreten. Sachſe, DI3. 03 25. 

Dagegen bezeihnet Breit, DIZ. 03 174 (f. a. SächſA. 13 326, Gefchäfts: 
fähigf. I 274) nicht die Abfendung, jondern den Zugang ($ 130) als maß— 
gebenden Zeitpunkt; im übrigen errörtert er nur für $ 1398 wichtige Unterfchiede. 
Vol. Dernburg 1534 und 384. (S. auch o. Ziff. 1 zu $ 111 u. Ziff. 1 zu $ 130.) 

ec) Die IDR.1 zu $ 1831 Ziff. 2 Abf. 1 a. E. angeführte Entfcheidung 
findet ſich auch KGJ. 24 A 217; fo auch LG. Köln, RheinNot3. 48 162. 

1833. 1. Matthiaß 385: Der Schadenserfaganjpruh kann ſchon 
während der Dauer der VBormundichaft geltend gemacht werden, er geht unbe- 
Ihränft gegen die Erben, unterliegt der gewöhnlichen Verjährung. Dagegen will 
Richter, Vormundfhaftsreht 332 den $ 852 anwenden. Vgl. über die Frage 
der Verjährung aud die IDR. 1 Ziff. IV zu $ 1833 Zitieren, 

2. DLG.7 256 (KG.): Die baren Auslagen einer unbegründeten Beſchwerde 
des Vormundes fallen dem Mündel zur Laſt; hat der Vormund diefelben gegen 
befjeres Wiffen oder in grober Fahrläffigfeit bei feiner nur als Anregung der 
Dffizialtätigkeit anzufehenden Beſchwerde verfhuldet, jo hat der Mündel Rüd: 
griffsrecht. 

8 1836. Auch der zum Nachlaßpfleger beſtellte Rechtsanwalt führt die 
Pflegſchaft grundſätzlich unentgeltlich; eine bewilligte Vergütung ſoll die geſamte 
Tätigkeit, auch die Schreibarbeit entlohnen; für letztere iſt nur bei Vorliegen 
beſonderer Umſtände (Umfang der Korreſpondenz) die Annahme einer Schreib— 
hilfe als erforderliche Aufwendung zu betrachten, die neben der Vergütung zu 
erſtatten iſt. BayrObLG. 4 1174, DLG.7 358, N. 03 402. 


II. Fürforge und Aufſficht des Bormundfhaftsgeridts. 

8 1837. 1. Der Vormundſchaftsrichter ift kraft feines Aufſichtsrechts, ſo— 
weit es die Lage des Einzelfalls und deſſen Bedürfnis erheifcht, befugt, dem 
Vormund in Zmwedmäßigfeitsfragen bindende Anweiſung zu erteilen; pflichtwidrig 
iſt jede Verlegung der Interefjen des Mündels, objektiv pflichtwidrig daher auch 
die unzwedmäßigen Sandlungen, wenngleich fein Verſchulden vorliegt; hiermit ſoll 
aber die Selbftändigfeit des Vormundes nicht verneint werden. 

Dernburg 3161, 3852) ff., (3364, 392 Nr. 10) gegen die im „Banne 
ber Äußerung der Motive” IV 1026 befangene herrſchende Meinung; ſ. SDR. 1 
zu $ 1837 Ziff. 13; Leste 9664. LG. Giehen, HeſſRſpr. 4 116. 

2. a) Das Auffihtsrecht betrifft feinem Weſen nad nur das Verhältnis 
des Vormundes zum Gericht ohne Wirkung nad außen auf Handlungen des 


1) S. PoſMſchr. 0145 (28. Pofen). 
) => Bei Derndburg 385 Note 2 ift irrig Schultheis ftatt Schultetus 145 
zitiert. — Red. 4 
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Bormundes im Rahmen feiner gejeglihen Befugniſſe. Fügt er fih der An- 
ordnung des DVormundjchaftsgerichts, fo erfcheint der Bormund als Handelnder, 
nit das Geriht. Dem Dritten fteht deshalb fein Beſchwerderecht gegen eine 
Anmweifung des Vormundſchaftsgerichts, aber auch feine Bejchwerde gegen den 
Bormund in dem lediglich den Mündelinterefjen dienenden Auffihtsweg, ſondern 
nur der Rechtsweg zu. OLG. 7 125 (KG.). 

b) Das VBormundichaftsgeriht führt nur die Aufficht, die Sorge für das 
Vermögen hat der gejegliche Vertreter; nur an diefen, nit an eriteres kann 
der Vater das Verlangen auf Herausgabe des Vermögens zur Nutznießung 
richten. Die Auffichtspflicht befteht nur im Interefje des Kindes, für den Dritten 
hat das Gericht nicht zu jorgen, feine Stellungnahme gegenüber dem den An- 
ſpruch des Vaters ablehnenden Pfleger (Unterlafien von Mafregeln nad $ 1837) 
berechtigt den Vater nicht zur Beſchwerde, es fteht ihm nur der Rechtsweg offen. 
BayrObLG. 4 449, N. 03 362. 

3. a) Über die Anftrengung eines Prozefjes hat, wie in anderen Zweck- 
mäßigteitöfragen, der Vormund allein zu entſcheiden. OLG. 7 126 (KG). Das 
Gericht kann den Vormund nit zur Befriedigung eines Anſpruchs anhalten, 
den er aus fahlihen Gründen nicht anerkennt, OLG. 7 4231, (KG.); ſ. ION. 1 
zu $ 1837 I Ziff. 6 und BayrObLG. 3 118. Val. aud OLG. 7 422 (KG.), wo 
die Selbitändigfeit des Vormundes in Wahl und Wechſel der Schule anerfannt 
und das Einfchreiten dur Gebote und Verbote auf bewußte oder unbemußte 
Pflihtwidrigkeit beſchränkt wird. 

b) Pflichtwidrigkeit it auch eine bewußt unzweckmäßige Berufswahl; Ein- 
greifen des Gerichts dur Gebot oder Verbot (unter Strafandrohung), ſoweit 
es zur Abwendung der Gefahr erforderlich ift, um nötigenfalls die Zuführung 
zu einem anderen Berufe zu erreichen. LG. Gießen, HefjRipr. 4 116; f. ISDN. 
l zu $ 1837 17. 

4. Bendir, DI3. 03 522, dharakterifiert die Aufgabe des Vormund- 
ihaftsrichters dahin, daß er als geſetzlich beftellter Anwalt der fozial Silflofen in 
Mahrnehmung der Interefjen des Mündels für diefen Partei zu ergreifen, alle 
rechtlich zuläfjigen Vorteile (öfonomifche, gefelichaftlihe und perſönliche) für den 
Mündel zu erlangen fuchen müffe, und will deshalb denjelben als Prozekrichter 
in den Fällen ausgeſchloſſen wiſſen, in welchen er die Klagerhebung veranlagt 
oder bei der Prozekführung dur feinen Rat mitgewirkt hat. Ebenjo Guggen: 
heimer, HefjRipr. 4 96; val. dazu Joſef, EBIFrG. 4 172. 

5. Bei Prüfung und Beftätigung eines Erbteilungsvertrags, durch welchen 
das Erbteil für Minderjährige ausgemittelt wird, ift feit Inkrafttreten der öffent: 
lichen Arbeiterverficherung der Vormundſchaftsrichter verpflichtet, darauf zu halten, 
daß, wenn das Mündel in dem Hausftande des überlebenden Ehegatten ver: 
bleibt und gegen den Zinsgenuß unterhalten werden joll, auch die Verbindlichkeit 
übernommen wird, von Beginn des 16. Lebensjahrs ab Beitragsmarken in die 
auf jeinen Namen ausgejtellte Duittungsfarte einzuffeben, jobald jeine Verwen— 
dung zu häuslichen, gemwerblihen oder landwirtfchaftlihen Arbeiten erfolgt. 
B. Hilfe, KOBL. 14 65. S. auch o. zu $ 611 Note 8b. 

6. Die tatfählihe Sorge der außerehelihen Mutter für die Perfon des 
Kindes ift ein Elternrecht, nicht ein Vormundſchaftsrecht; inſoweit jteht die Mutter, 
aud wenn fie Vormund geworden, nur unter der dem Gericht einem Parens 
gegenüber obliegenden Aufficht, nicht unter der des $ 1837. Dernburg 2815. 

7. Das Vormundfchaftsgeriht ift nicht befchwerdeberechtigt, wenn das 
Grundbuhamt einen durch Vermittelung des VBormundfhaftsgerihts an dasſelbe 
gelangten Antrag abgelehnt hat; das Vormundſchaftsgericht ift nicht erjuchende 
Behörde. LG. Bromberg, PoiMichr. O1 79. 
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$ 1839. 1. Regelmäßige und eingehende Kontrolle auch der vermögens: 
lojen Vormundſchaften gehört zu den wichtigften Aufgaben des Richters. Höhne, 
—8 der Berl. JurGeſ. 1902/08, 80, 81; ſ. a. über Erziehungsberichte 
R. 03 73. 

2. a) Reihhelm, DIZ. 03 398. Zu der Auskunftspflicht der zum Vor: 
munde beftellten unehelihen Mutter gehört auch die Nennung des Vaters; Unter: 
laſſung ift Pflihtwidrigfeit und fann zur Entlafjung führen; der neue Vormund 
fann gegen die Mutter auf Grund des $ 1707 Hagen (mögliche Einrede aus 
8 226); j. SDR. 1 zu $ 1837 17. 

b) Gegen einen Anfpruh auf Namensnennung gegenüber der Mutter 
Goldmann, DIZ. 03 472 (die Mutter hat nur die tatſächliche Fürforge; ein 
Anfpruh aus $ 1707 wäre überdies nicht klagbar, vielmehr Einſchreiten des 
Vormundſchaftsrichters aus $ 1666); f. a. Tebelmann, DI2. 03 570, der im 
Gegenfage zu Goldmann a. a. O. der Mutter Zeugnisweigerungsredht im Pro- 
zefje des Mündels gegen den Vater wie im Verfahren vor dem VBormundjcafts- 
gerichte gibt. !) 

c) Gegen eine Nechtäpflicht der Mutter, dem Kinde den Namen des Vaters 
zu nennen, auh Marcus, EBlFrG. 4 210 (die Sorge für die Perfon des 
Kindes eritredt fich nicht auf die lediglih vermögensrehtlihen Anſprüche des 
Kindes gegen den Vater). Auch Dernburg 2853 hält die Mutter hierzu dem 
Vormundſchaftsgerichte gegenüber nicht für verpflichtet und zur Zeugnisweigerung 
im Alimentationsprozeſſe für berechtigt. (Gegen Beeidigung der Mutter als 
Zeugin Guggenheim, HeſſRſpr. 4 95.) 

8 1843. Die IDR. I zu $ 1843 Abf. 2 — ER findet 
ſich auch BayrObLG. 3 797, DI2. 03 480 und OLG. 6 2 

$ 1844. Gläffing, AöfR. 18 59: Die Siderheit Mi dur Ordnungs⸗ 
ftrafen erzwingbar, die fofortige Vollſtreckung der Sicherheit im Augenblide der 
Gefahr wird dur den Entlafjungsantrag ($ 1889) nicht befeitigt, Eintrag der 
Sicherungshypothek nicht abgewendet. Für die Zuläffigfeit von Ordnungsſtrafen 
auh Matthiaß II 380 und Staudinger IV 644, gegen diefelbe Richter, 
Vormundſchaftsrecht 282. 

Schultetus 161: Die Anordnung einer Sicherheit wegen der bis zur 
Aushändigung des Vermögens erwachjenden Anſprüche wird durch den Ent: 
laffungsantrag nicht ausgeſchloſſen. 

1846. 1. Zu der IDR. 1 zu $ 1846 Ziff. 1a behandelten Frage, 
DLG. Stuttgart, Württ3FrG. 45 105, welches Tätigkeit von Amts wegen 
zweds Feftitellung der Baterfchaft und Regelung der Unterhaltsanfprüde, ins- 
befondere Vernehmnng des Vaters im Wege der Nectshilfe für zuläffig hält, 
namentlich auch im Falle des $ 1846. S. oben zu $ 1793 Ziff. 10, 

2. a) Das Vormundfhaftsgeriht fann in diefen Fällen auch als Vertreter 
des Mündels handeln (Kündigung, Rücktrittserllärungſ. Leske 970; vgl. 
rs 389 (Erfuhen an das Grundbuhamt); ſ. IDR. I zu $ 1846 
Ziff. 2a. 

b) Wenn ein Mündel feinen Vormund hat oder diefer rechtlich verhindert 
ift, fann ein Gejchäftsführer ohne Auftrag für den Mündel handeln und feine 
Erklärung von dem fpäter beftellten Wormund oder Pfleger genehmigt werben, 
28. Cöln, RheinNots. 02 50. 


y Keibel, Seuff Bl. 68 25 Ai behandelt die Frage, ob die Mutter in einem 
O enbarungseidverfahren nad $ 899, 807 ZPO. ihrem Gläubiger den Namen bed 
außerehelihen Vaters nennen mühe, — bejaht ſie im Gegenſatze zu einer Seuffdl. 67 
479 abgedrudten Enticheidung des AG. Münden für den Fall, daß ihr Anfprüde gegen 
den Vater ($$ 1715, 1709 Abf. 2, 1300) zuftehen. 
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8 1848. Nah Dernburg 395 kann es fich bei der Verweiſung auf 
$ 839 Abf. 3 nur um Fälle handeln, in denen der frühere Mündel den Scha— 
den nad erlangter Volljährigkeit durch Nechtämittel abzumenden unterließ (ein 
Verfehulden feines Vormundes genügt nicht, Nichteinlegung des Rechtsmittels 
ſeitens des Mündels ($ 59 Fr®G®.) ift fein Berfhulden); aM. Pland Ziff. 3 
zu $ 1848. 

IV. Mitwirkung des Gemeindewaifenrats. 

8 1849. 1. a) Eife, Der Gemeindewaifenrat im Deutihen Net: Die 
Drganifation ift dem Landesrecht überlaffen (für Preußen, Bayern, Sachſen, 
Baden, Heſſen, Eljaß:Lothringen a. a. D. 29—70, für Württemberg und die 
übrigen deutſchen Staaten 70—73). Er ift Silfsorgan des Vormundſchafts— 
gerichts und je nach Landesrecht diefem jubordiniert oder foorbiniert (16—18). 
Als Hilfsorgan hat er Fein Beichwerdereht gegen Anordnungen des Vormund- 
Ichaftsgerihts!) (20—26) und haftet nach den $$ 823 ff., nicht aber nach $ 839 
(26— 28). (f. SDR. I zu $1849 Ziff. 1b.) Die Verpflichtungen des Gemeinde: 
waifenrats find reichrechtliher Natur; über landesrechtlihe Vorſchriften, be: 
fonders über feine Mitwirkung bei der Zwangserziehung vgl. 115-— 123, über 
Mängel des Inftituts und Vorſchläge zu feiner Ausbildung 124—130. 

b) Ketelhodt, ThürBl. 49 225 ff. handelt über die „Frau als Gemeinde- 
waifenrat”: I. Das BGB. fließt die Frau zwar nicht aus, ftellt aber 
niht Mann und Frau völlig gleich, vielmehr dürften diefelben Geſichtspunkte 
und beſonderen Vorausſetzungen wie bei Vormundſchaft und elterlicher Gewalt 
maßgebend fein (3. B. $$ 1783, 1697 und 1887). IL Die Landesrechte, die 
den Gemeindewaifenrat als Gemeindeamt ausgeftalten, fließen damit die Frau 
aus und lafjen fie nur im der (fafultativen) Funktion einer den Waifenrat 
unterftügenden Waifenpflegerin zu. II, Den frauen, deren Tätigkeit in ber 
Maifenpflege für die Mündel von großem Nuten ift, befonders im Interefle 
einer befjeren Prüfung ihrer Bedürfniffe liegt, ift eine den Waifenräten im all- 
gemeinen gleiche Stellung einzuräumen. 

2. Wie der Wormund, jo ift au der Pfleger, wie der Gegenvormund, 
jo auc der Beiftand vorzuſchlagen. Eiſe a. a. D. 95. 

1850. 1. Die Auffiht ift eine fortlaufende. Eife 70. Familien— 
ratömitglieder werben nicht überwacht, wohl aber Gegenvormund und Beiftand 
(77). Kein Recht jelbftändiger Anordnungen (83, 84) — Ausfunfterteilung 
fann nur vom Vormundſchaftsgerichte, nicht von fjonftigen Behörden gefordert 
werden (90, 91). — Die Tätigkeit bei der Verwaltung des Mündelvermögens 
ift feine pofitive Einmifhung in die Vermögenäverhältniffe eines Mündels, jondern 
nur Anzeige, wenn eine Gefährdung des Münbdelvermögens zu erwarten fteht. 

2. Die Beitellung des Gemeindewaifenrats zum Vormunde oder Pfleger 
ift wegen Pflichtenkollifion nur ftatthaft, wenn die Auffiht einem anderen Ge: 
meindewaifenrat übertragen wird. Eiſe 104; f. ISDR. 1 zu $ 1850 Ziff. 3. 

1851. Aud die Beftellung eines Beiftandes ift dem Gemeindewailen- 
rate mitzuteilen (Eife 106), die geſetzliche Vormundſchaft des Anſtaltsvormundes 
(EG, Art. 136) nur, wenn Landesrecht diefe Benachrichtigung vorſchreibt (107). 
Anzeigepflitig ift das Vormundichaftsgericht, in defjen Bezirk ein Mündel bevor: 
mundet wird (108). 

V. Befteite Bormundſchaft. 

& 1852. Aufnahme der Befreiungen in die Beftallung ift nicht vor- 

gejchrieben; ſie find ohnedies rechtsgültig und werden, wenn fie nicht gültig 


’), Ebenfo Pland IV 600 Nr. a. M. Dernburg 333?, Kublenbed (2) zu 
$ 1350 und 883. 20 A 139, welche Beigmerbereit nad) $ 57 Abſ. 1 Ziff. I FrGG. annehmen. 
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getroffen find, durch die Aufnahme auch nit gültig. Dernburg 341%; 
f. IDR. 1 zu $ 1852 Ziff. 2c. 

8 1857. Auch Entgehen eines Gewinns kann Interefjengefährdung fein. 
Dernburg 341%. 


VI FIamilienrat. 


1859. 1. Nah Dernburg 330 muß der antragftellende Verwandte 
voll s ae fein. 

‚ PoiMihr. 03 113, erörtert den Begriff des für die Beitellung 
nad a. 1 —— Intereſſes Intereſſe nicht identiſch mit pekuniärem 
Vorteil; auch Erfüllung ſittlicher und Anſtandspflichten (Unterſtützung bedürftiger 
Verwandten) geſchieht im Mündelintereſſe, die Beſtellung eines Familienrats 
wegen der genaueren Kenntnis der einſchlägigen Verhältniſſe iſt hier im Mündel- 
ge um die Aufſicht Hinfichtlich der Bemeffung der Unterftügungen ſachgemäß 
zu üben. 

3. Joſef, Buſchs 3. 3183: Da die Änderung einer gerichtlihen Ver— 
fügung wegen veränderter Umftände nur inſoweit zuläffig ift, als das materielle 
Recht die Anderung geftattet, fo kann der nad $ 1859 eingefegte Familienrat 
nur aus einem der Gründe in $$ 1879, 1880, nicht aber wegen des jpäteren 
Eintritt? von Tatſachen, die feine Fortvauer als nicht mehr dem Mündelinterefje 
dienlich erjcheinen lafjen, aufgehoben werden. 

8 1874. Dernburg 331 hält nit für ausgeſchloſſen, daß die Mit: 
glieder einjtimmig duch Umlauf fchriftlihe Beichlüffe faflen; a. M. Pland 
Note 1 zu $ 1874. 

1875. Abf. 1. Das Gejeg jpriht von den durch eine Unterlafjung 
verurſachten Koften und lehnt damit grundfäglic den Standpunft ab, daß 
begrifflich einer bloßen Unterlaffung niemals eine Raufalität in Anfehung eines 
entitandenen Schadens zugefchrieben werden könne. RG. 52 373, 


VI. Beendigung der Bormundihaft. 

8 1882. 1. Breit, Gefchäftsfähigkeit I 277: Zu einer empfangs- 
bebürftigen Willenserklärung, die der Mündel am Tage vor jeiner Volljährigkeit 
abgefandt hat und die deshalb wegen der mangelnden Geſchäftsfähigkeit aud dann 
unwirkſam ift, wenn der Zugang in die Zeit der Volljährigkeit fällt, kann auch 
der Bormund in der Zmwifchenzeit zwijchen dem Eintritte der Volljährigkeit und 
dem Zugange nicht mehr feine Einwilligung erteilen; es bleibt nur Zuftimmungs- 
erklärung oder Wiederholung feitens des Volljährigen. 

2. Dem Bormunde, der nad Beendigung feiner Vertretungsmaht namens 
feines ehemaligen Mündels ein Zmangsverfteigerungsverfahren betreibt, fallen die 
Koften desfelben perfönlich zur Laft, auch wenn er im guten Glauben war, da 
der Mündel gar nicht Partei in dem Verfahren werden fonnte. OLG. Colmar, 
ElfLothrNot3. 03 234. 

8 1885. Geiftesfranfheit nimmt auch ohne Entmündigung dem Vormunde 
die Fähigkeit zur Vormundſchaft ($ 1780). Dernburg 396; f. IDR. J zu 
$ 1885 Abf. 2. 

Brunsmwig, Sandlungsfähigkeit 14 (21) läht zwar den nicht entmünbdigten 
Gefhäftsunfähigen ($ 1042) bis zur Entlafjung Vormund bleiben, aber $ 206 
Anwendung finden wegen Gleichheit des Grundes, da die Verhinderung des ge— 
feglihen Vertreters eine rechtlihe und Mündel daher als unvertreten zu be: 
trachten fei. 

8 1886. 1. Beleidigung des Vormundihaftsrichters hält Dernburg 
3966 (gegen Cofad II $ 337 IV 2; f. auch IDR. J zu $ 1886 Ziff. 4) für 
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einen möglihen Entlafjungsgrund, da das Mündelinterefje richtiges Zufammen- 
wirfen aller Beteiligten erfordere. 

2. a) Die Entlafjungsverfügung kann dem VBormunde ſelbſt wirlſam zu— 
gejtellt werden, auch wenn er in dem Verfahren einen Vertreter bejtellt hat. 
Joſef, CBlFrG. 3 765.1 

b) Nah Dernburg 396 kann aud ein früherer Termin als die Belannt- 
mahung für die Wirkſamkeit der Entlaffung gefegt werden. ©. IDR.1 zu 
$ 1886 Ziff. 6b. 

3. Die minderjährige Mutter eines unehelihen Kindes kann gegen den 
Beihluß, der ihren Antrag auf Enlaffung des Wormundes des Kindes ablehnt, 
niht ohne Mitwirtung ihres geſetzlichen Vertreters Beſchwerde führen; 8 59 
Fr®®. unanwendbar, weil nit eine die Perfon der Mutter unmittelbar be= 
treffende Angelegenheit in Frage ſteht. KG., CBlFrG. 3 662, R. 03 125, 
DLB. 6 299; f. oben zu $ 1676. 

& 1889. Die im Mündelinterefje liegende Übernahme einer Vormund- 
ihaft durd das Gericht des Mohnjiges des Mündels fann nicht von der vor- 
gängigen Entlafjung oder Enthebung des entfernt wohnenden Vormundes ab- 
hängig gemadt werden. BayrObLG. 3 766. 

8 1892. 1. Bermweigert der Vormund die Rechnungslegung, fo fteht dem 
Bormundihaftsgerichte fein Zwangsmittel dur Ordnungsſtrafen gegen ihn zu, 
da fein Auffichtsrehht mit der Beendigung der Vormundſchaft erlojchen ift und 
ihm nur noch eine vermittelnde Tätigkeit obliegt. Leske 982, 983, Dernburg 
399; f. IDR. 1 zu $ 1892 Ziff. 1. 

2. Dernburg 399 gibt dem Vormunde wie dem Gegenvormunde nad 
abgenommener Schlufrehnung und Vermögensherausgabe einen Anſpruch auf 
Entlaftung und Quittung; ſ. IDR. 1 zu $ 1892 Ziff. 26. Gegen Ent- 
laftungspflicht Leske 983. 

3. Der IDR. J zu $ 1892 Ziff. 2e mitgeteilte Beſchluß findet fih auch 
BayrObLG. 3 182. 

4. Der JDN. J zu $ 1892 Ziff. 3a angeführte Beſchluß des OLG. Königs- 
berg findet fih auch PoſMſchr. O1 65. 

5. a) Im CEBlFrG. 3 477 behandelt Freſe meiter die „Beurkundung 
von Rechtsgeſchäften im Verfahren” (ſ. ISDN. 1 zu $ 1892 Ziff. 4) unter Ber 
tonung des Gegenſatzes zu felbjtändigen Beurfundungen von Nechtsgejchäften 2): 
jene find nicht wie diefe an die Form der SS 168 ff. FrGG. reichögefehlih gebunden, 
jo daß fie mangels der Form nichtig wären, fie fönnen und müfjen zumeilen (bei 
Unmöglichkeit) ohne Beobadhtung jener Form ftattfinden, wenn aud eine ent- 
iprehende Anwendung der Formvorjchriften regelmäßig angezeigt fein wird. 
©. auh Wädter-Spittler, CBlFrG. 4 82 und 83. 

Freſe, Fr. 3010 und 3217 (10715): Die Erklärung nad) $ 1892 
Abſ. 2 ift als eine einer befonderen Form nicht bebürfende Erklärung im Ver— 
fahren von dem Richter, vor dem fie abgegeben ift, zu beurfunden, unter ent- 
iprehender Anwendung der Vorfchriften für Beurfundungen von Rechtsgeſchäften 
außerhalb des Verfahrens, die jedoch nur injtruftionelle Bedeutung haben. 

b) Die zu dem Geſchäftskreiſe des VBormundichaftsgerichts gehörenden Be— 
urfundungen von Rechtsgeſchäften (3. B. $ 1892) fallen als dur Reichsgejet 
den Gerichten übertragen unter $ 1 FrGG. und unter das Necdtshilfegebot des 
$2 Fr. Hanfft, DI3. 03 29. 


1) Über die Anmwendbarleit des $ 176 ZPO. in ber —5* 8 — 
($ 16 at. 2 FrGG.) f. 63. 22 A198, EBI % 2 560, Frefe, 320 (be: 
jahend), a „CEBlFrG. 3 1, Iofef, CBF:G. 3 763 (verneinend). 

) S ah Freje, FrGG. 28 und 29, 289, 290. 
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Joſef, DIZ. 03 150 mit anderer Begründung (88 1,2 FrGG. auf alle 
Beurfundungen von Rehtsgejhäften anwendbar mit Ausnahme derjenigen in einem 
Verfahren, das den Gerichten durch Landesgeſetz übertragen ift.). 

8 1893. Dernburg 398 III hält die Rüdgabe der Beftallung nicht 
für vormundfhaftsgerihtlih erzwingbar, aber äußerſtenfalls Prozeßweg für gang- 
bar. ©. IDR. 1 zu $ 1893 Ziff. 2. 


Zweiter Titel. 
Bormundihaft über Volljährige. 
Literatur: Brunswig, Handlungsfähigkeit der Geiftesfranfen. Leipzig 1902. — 
Endemann, Entmündigung — Trunkſucht, Jur.spfgchiate. Grenzfr. I Seft 4. — 
Schäfer, Aufaaben db. Gejeggeb. Hin. d. Trunffüchtigen, Jur ꝓſychiatr. Grenzfr. I Seft 5/6. 
— Schultze, Entmündigung wegen Geijtestrantheit oder Geiſtesſchwäche, Jur.:piydiatr. 
Grenzfr. I Heft 1. 

8 1896. Rojenberg, Arch. f. Kriminal-Anthropologie u. Kriminaliftif 
03 232 ff., behandelt die Frage einer Vormundſchaft über Verbrecher; er jchlägt 
vor eine von dem Gericht ald Vormundſchaftsbehörde zu überwachende öffentlich: 
rechtliche Vormundſchaft über Verbrecher, bei welchen das öffentliche Interefie 
eine dauernde Überwachung erfordert (namentlich Perfonen von zweifelhafter oder 
verminderter Zurechnungsfähigfeit, aber auch bei unzurechnungsfähigen, nicht ge- 
meingefährlihen Perjonen und bei zurechnungsfähigen Rüdfälligen); die Vor: 
mundjcaftsbehörde joll befugt fein, die durch die bejonderen Umftände des 
Falles gebotenen örtlihen und zeitlichen Beſchränkungen der Freiheit anzu- 
ordnen, die — anders als der Ausiprud des Strafrichters — ſich jederzeit den 
veränderten Verhältnifjen anpafjen können und bei denen die Internierung in ein 
Arbeits- oder Pflegehaus erft als ultima ratio erfcheint. 

$ 1899. Dernburg 400 Note 4 tadelt die Inkonſequenz, daß zwar 
die Eltern des adoptierten Mündels (in der Regel) von der Berufung aus- 
geſchloſſen feien, trog Gleichheit des maßgebenden Gefichtspunfts (Veränderung 
der Sozialen Verhältniffe) den Großvätern der Anſpruch auf die Vormundſchaft 
über die adoptierten Enfel aber belafjen jei,!) und fpricht fi überhaupt vom 
fegislatorifhen Standpunkt aus gegen die Berufung der Grofväter über Boll: 
jährige aus. 

$ 1901. I. 1. Dieſe VBorfchrift entzieht dem Vormunde mit der Beihränfung 
der Fürforgepflicht feineswegs einen Teil der Vertretung in den perfönlichen An- 
gelegenheiten; die Anerkennung der Vaterſchaft ($ 1718) würde deshalb in den 
Bereih feiner Vertretungsmaht aud dann fallen, wenn fie nicht lediglich eine 
Vermögensangelegenheit wäre. Schmid, CBlFrG. 4 317. 

2. Der gejeglihe Vertreter eines wegen Trunffuht Entmündigten ift zur 
Stellung eines Strafantrags nad) $ 65 Abf. 2 StGB. nicht befugt, da der Ent: 
mündigte nicht gejchäftsunfähig ift und fein Antragsrecht nicht verliert. KG., 
DI3. 03 250 unter Anführung von Olshauſen (6) 1296 Note 14 zu $ 65 u. 
Dppenhoff (14) 193 Note 12 zu $ 65. 


I) => Diejer Borwurf trifft das Geſetz wohl nicht. Denn bie Berufung ber Groß⸗ 
väter über volljährige Enkel beruht auf $ 1897, der die Borfchriften für die Vormundſchaft 
über Minderjährige, aljo auch $ 1776 Abſ. 2 BGB. beranzieht, ſoweit ve nicht aus 88 1898 
bis 1908 ein anderes ergibt. Für die gefeglihe Berufung der Großväter ergibt ſich aus 
den legteren Borfchriften ein anderes nur binfichtlic der Reihenfolge ($ 1899) und der 
möglichen Bevorzugung anderer Perfonen ($ 1900), nicht aber hinfichtlich der im $$ 1776 
a 2 vorgefehenen Yusnahme von der Berufung, deren Anwendung auf die Bevor- 
mundung Bolljähriger bei Gleichheit des Grundes durch die Borjchrift des $ 1899 Abf. 2 
nicht etwa per argumentum e coutrario auögefhloffen, fondern außer Zweifel geftellt 
wird. (Schultheis, ſ. a. Vormundſchaftsrichter 195 Note 8.) + 
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I 1. Dernburg 401 gefteht „perfönliche Erziehungs- und Zuchtgewalt“ 
dem Vormund in der Regel nicht zu; diefelbe „fällt“ auch nach Leske 985 
„ohne weiteres fort”. ©. IDR. 1 zu $ 1901 Abf. 1. Brunswig 29: Er: 
ziehung und Ausbildung zu einem Berufe werben meiftens nicht in Frage fommen. 

2. a) Delius, PreußVerwBl. 22 71: Der Bormund des entmündigten 
und ebenfo der des unter vorläufige Vormundſchaft geftellten Trunffüchtigen kann 
diefem den dur den Heilungszweck gebotenen Aufenthalt in einer Trinferheil- 
anftalt fraft feines Sorgerehts ($$ 1901, 1800, 1631) anmeifen, feine Zurüd- 
führung durch polizeilihe Hilfe veranlafjen und Präventivmaßregeln bei zu be— 
fürdtender Flucht anordnen; aus diefem Beauffihtigungsrechte folgt weiter die 
Zuläffigfeit fonftiger dem Heilzwede dienender Zwangsmittel (Entziehung geiftiger 
Getränke uſw.); jelbftverjtändlich fann fi der Vormund zur Durhführung feiner 
Pflichten geeigneter Perfonen (Anftaltsperfonals) bedienen, 

Für Zuläffigfeit der Unterbringung durd den Vormund in eine Anftalt 
und Feithaltung auch gegen den Willen des Trinkers: Schäfer, Aufgaben der 
Geſetzg. hinfihtl. d. Trunff. 18. A. M. Endemann, Entmündigung v. Trunff. 
32: Kein Erziehungsreht; das Aufenthaltsbeftimmungsreht berechtigt nicht zur 
Unterbringung in eine Seilanftalt, ſonſt würde jede Rechtsgarantie fehlen, da 
obervormundichaftlihe Genehmigung nicht vorgefehen ift; auch wäre fonfequent 
dem Bormund eines Verfchwenders die Unterbringung in einer Arbeitsftelle zu 
geftatten; es würde ihm auch in Ermangelung öffentlichsrechtliher Vorſchriften 
die Macht fehlen, die zwangsmweife Unterbringung durdhzufeßen. 

b) Brunsmwig 29 erörtert die Befugnis des Vormundes zur Unterbringung 
des Mündels in einer Irrenanftalt, die mit der Entmündigung an ſich nichts zu 
tun hat. Grund zur Unterbringung ijt für den Vormund der Heilzwed und die 
Befeitigung der eigenen Gefährdung des Miündels, während die Gefährdung 
Dritter den Vormund nichts angeht;!) er fordert reichsrechtlihe Regelung, Die 
das Ermefjen des Vormundes befeitigt (f. a. 73 ff.). 

Der IDR. 1 zu $ 1901 Abf. 2 erwähnte Beſchluß findet ſich auch 
BayröbLG. 3 673, Seuff. A. 58 356 und OLG. 6 297; ſ. a. Rofenberg, 
Arch. f. Kriminal: Anthropologie und Kriminaliftit 03 234; f. a. OLG. 7 339 
(KG.), wo aus der Stellung des VBormundes (Sorge für Heilung und Pflege) 
das Beihwerbereht des Ehemanns der Entmündigten gegen die Auswahl des 
Vormundes aus $ 57? FrGG. gefolgert wird. 

II. 1. KG., PoſMſchr. 03 191: Die Pflicht des Vormundes, dem Mündel 
geeignete Pflege zu verihaffen und Schugmaßregeln gegen etwaige Gefährdung 
zu treffen, fann bei Mißhandlung und Vernadläffigung des Mündels (einer 
Frau) durd den Mann die anderweite Unterbringung rechtfertigen, wenn auch 
an ſich die Rechte des Mannes aus $$ 1353, 1354 dur das Beftehen der 
Vormundſchaft nicht berührt werben. 

2. Die dem Ehemann aus der ehelihen Gemeinſchaft zuftehenden Rechte 
werben durch die Fürforge des Vormundes nicht berührt. Leske 985; f. ISDN. 
1 zu 8 1901 Abf. 3. 

8 1902. 1. Brunsmwig 30, 31: Aud die Gewährung einer Ausfteuer 
durch den Vormund ift genehmigungsbedürftig; die Genehmigung des VBormund- 
ſchaftsgerichts zu einer Ausftattung macht diefe nicht ohne weiteres zu einer an= 
gemefjenen. S. IDR. 1 zu $ 1902. 

2. Matthiaß 398: Neben den in $ 1902 ausgefprochenen Beſchränkungen 


) => Er trägt aber doch die Verantwortung nad) $ 832! Soll er wirklich nicht 
aus biefem Grunde zur Unterbringung in einer Anftalt berechtigt fein? (Schultheis.) +_ 
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beitehen alle Beſchränkungen des Altersvormundes aus $ 1822. Ebenfo Stau: 
dinger IV 684. 


8 1906. 1. a) Dernburg 4049 hält es für zwedmäßig, mit der vor: 
läufigen Vormundſchaft bis nad Einleitung des ———— wenn 
dieſe — nicht geſetzliches Erfordernis iſt, zu warten. S. IJIDR. 1 zu $ 1906 
Ziff. 2 

b) Da die vorläufige Vormundſchaft mit der rechtskräftigen Abweiſung 
des Entmündigungsantrags endet, unter diefer Abmweifung aber ſowohl die nad) 
Einleitung des Verfahrens erfolgende Ablehnung der Entmündigung als auch die 
Ablehnung der Einleitung des Entmündigungsverfahrens felbit zu verftehen iſt, 
fo kann die vorläufige Vormundſchaft nah rechtäfräftiger Ablehnung der Einlei- 
tung de3 Entmündigungsverfahrens auch nicht mehr angeordnet werden. KGJ. 26 
A 181, 3BlFrG. 1 134, R. 03 395, OLG. 7 1261, 

c) Scditting, R. 03 390, fpricht fich dahin aus, daß der Vormundfchafts: 
rihter, wenn ihm der Entmündigungsrihter einen Antrag auf Entmündigung 
wegen Trunffuht zur Einleitung der vorläufigen Vormundſchaft vorlegt, bei 
Rückgabe des Antrags feine Entſchließung zu den Entmündigungsaften mitzuteilen 
bat, da diefe mit Rüdficht auf $ 681 ZPO. von Bedeutung jei. 

2. Endemann, Entmündigung Trunff. 21, verlangt zur vorläufigen Bevor- 
mundung, daß der Richter den Tatbeftand der ausgeprägten Trunffucht für fefl- 
geftellt erachtet. 

8. Freje, Fr®. 127: Für den Zeitpunkt der Wirkfamteit ($ 52 FrGG.) der 
Anordnung der vorläufigen Vormundſchaft ift die Nihtung des Entmündigungs- 
antrags entjcheidend; ob wirklich Geiſtesſchwäche oder Geiftesfrankheit vorliegt, ift 
gleichgültig. 

4. Der nad $ 1906 unter vorläufige Vormundichaft Gejtellte ift im Ent- 
münbigungsverfahren, abgefehen von $ 664 ZPO., nicht prozeßfähig. OLG. 7 
126 (Samburg). 

5. Gegen den die vorläufige Vormundſchaft aufhebenden Beſchluß des Be- 
ſchwerdegerichts findet 308 weitere Beſchwerde ſtatt ($ 60 Ziff. 5 FrGG. trifft 
nit zu). OLG. 7 207 (KG.). 

6. Über die vorlänfige Kuratel nad) öfterr. Redt vgl. Nemethy, OſtAG8. 
03 211: Keine „vorläufige Entmündigung” wie im $ 1906. 

1908. Abs. 3. Die Entjheidung des Beſchwerdegerichts, die eine 
vorläufige Vormundſchaft aufhebt, wird mit der Belanntmahung an den 
Mündel wirkſam: $ 52 FrGG. enthält eine Ausnahme vom $ 26 FrGG., um den 
mit Rüdficht auf $ 114 wichtigen Endpunkt der vorläufigen Bormundichaft außer 
Zweifel zu ſtellen. KGEJ. 25 A 188, CBlFrG. 3 663, OLG. 6 107, R. 03 126. 

Brunsmwig 42 mill im Falle der Aufhebung nah 8 1908 Abſ. 3 den 
$ 115 Abf. 2 analog anwenden f. ISDR. 1 zu $ 1908 Ziff. 1. 


Dritter Titel. 

Pflegſchaft. 
$ 1909. 1. Der IDR. 1 zu $ 1909 Ziff. 1 mitgeteilten Anficht des 
KG. tritt Joſef, CBlFrG. 3 602 (VI) in feiner Abhandlung über die Ein- 
wirfung des Servortretens ftreitiger Nechtsverhältniffe auf die Tätigkeit des Ge- 
richts der freiwilligen Gerichtsbarkeit bei, indem er den Grundſatz aufitellt, daß 
das Gericht der freiwilligen Gerichtäbarfeit jich der Entſcheidung über eine von 
ihm auf Grund eines beftimmten Tatbeftandes zu treffende Anordnung nicht 
deshalb entziehen kann, weil es hiermit über beftrittene Rechte der Beteiligten 
entſcheiden müßte. (Ausnahmen ſ. dafelbit 608 (597, 600); f. au BayröbL.®., 
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SeuffBl. 67 450 und Bushs Feitgabe für Koh 201: Die Gerichte der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit haben in der Regel aud über privatrechtliche 
Streitigkeiten zu entſcheiden, gleichviel ob dieſe den eigentlichen Gegen- 
ftand des vor ihnen ſchwebenden Verfahrens bilden oder nur inzidenter auf: 
treten, eine Vorausfegung für ihre Entfcheidung bilden (Verweiſung auf den 
Prozeßweg nur ausnahmsmeife). 

2. a) Die Beitellung eines Pilegers zur Führung eines Nechtsftreites iſt 
regelmäßig nicht wegen Ausfichtslofigkeit des Prozefjes abzulehnen; dies zu prüfen, 
iſt Sache des Pflegers, der durch die Beftellung nicht unbedingt zur Prozeß— 
führung verpflichtet wird. OLG. 6 302 (KG.), ſ. auh OLG. 7 126 (KG.). ©. 
ZDR. 1 $ 1909 Ziff. 2a und unten Ziff. 8b Abf. 2. 

b) Gegen die Beitellung eines Pflegers zur Vertretung des Kindes im 
Rechtsſtreite hat deſſen Prozeßgegner fein Beſchwerderecht, aud wenn infolgedeſſen 
der elterliche Gewalthaber als Zeuge vernommen werden kann; hierdurch wird 
ein tatſächliches Intereſſe, kein Recht des Gegners beeinträchtigt, er hat nur ein 
Recht auf Vorhandenſein und Feſtſtellung der geſetzlich geordneten Vertretung. 
KGJ. 24 A 154, ſ. auch OLG. 7 204 (KG.). 

3. a) Der Umſtand, daß dem Kinde eine Pflichtteils- oder Duotenver- 
mächtnisforderung gegen den Water zufteht, macht die Anordnnng einer Pfleo- 
Ihaft noch nicht unter allen Umſtänden, jondern nur dann notwendig, wenn das 
Interefje des Kindes eine vertragsmähige Feititellung oder eine Sicherung diejer 
Forderungen erheifht. Ob dies der Fall, iſt Tatfrage. An der rechtsgeſchäft- 
lichen Feſtſtellung ift der Vater fhon kraft Gejehes gehindert; im übrigen, 3. B. 
binjichtlich der bloßen Erfüllung, ift er durch das Beitehen eines erheblichen In: 
terefjengegenfages an ſich noch nicht gehindert, eine Angelegenheit des Kindes 
zu beforgen — deswegen allein aljo mit Nüdjicht auf $ 1628 auch nod nicht 
Pflegihaft zuläfiig —, jondern erft dann, wenn er wegen dieſes Gegenjates 
nad erfolgter Anhörung gemäß $$ 1630 Abf. 2, 1796, 1673 duch Beſchluß 
von der Vertretung ausgefchlofjen if. Seit, SeuffBl. 68 235, 253. 

b) Iſt die Mutter als Borvermähtnisnehmerin, das Kind als Nachver: 
mädtnisnehmer eingefett, fo fommen VBermwaltungshandlungen des leßteren in der 
Negel erft mit dem Anfall in Frage und liegt bis dahin fein Interefjenitreit 
zwiihen dem Vater als Nutznießer des Vermögens feiner Frau und dem finde 
vor; die Möglichkeit von Sicherungsmaßregeln (Arreft) in der Zukunft ohne 
gegenwärtigen fonfreten Anhalt rechtfertigt noch feine Pflegſchaft (feine Vigilanz- 
pflegſchaft) DLG. 7 127 (KG.). 

ce) Dollinger, Württ3FrG. 44 65ff., behandelt die Pflegſchaftsbeſtellung 
bei aufgefchobener Eventualteilung: bei Vereinbarung des Aufihubs und bei 
Nahholung der Teilung ift Pfleger notwendig, ebenfo aber auch zur Entſcheidung 
über Notwendigkeit und Zmwedmäßigfeit des Antrags auf Auseinanderjegung, 
der fih ald Kündigung der Erbengemeinſchaft darftellt; der zum Zwecke ver 
Zeilungsauffhubsvereinbarung zu beftellende Pfleger ift alsbald für alle eine 
bejondere Vertretung erheifchenden Fälle einzufehen, da das Gejet nicht eine 
Beitellung von Fall zu Fall verlangt. 

d) 8G. Pofen, PoſMſchr. 03 a: Pflegihaft für die Erhebung und Ver: 
waltung ausländiiher Erbichaften, wenn nad dem Nechte des Auslandes (Mord- 
amerika) eine außerhalb dieſes Rechtsgebiets angeordnete Vormundſchaft oder die 
Befugnis der elterlihen Gewalthaber nicht anerfannt wird. 

4. a) Hat das Beichwerdegeriht ein Verbot des Vormundſchaftsgerichts 
(Unterftügung bedürftiger Verwandten) auf Beſchwerde des Wormundes aufge: 
hoben, jo kann das VBormundfchaftsgeriht nicht zwmeds Erhebung weiterer Be— 
ſchwerde einen Pfleger beftellen, da feine Verhinderung des Vormundes, insbei. 
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feine Interefjenfollifion vorliegt. Die Pflegihaftsanordnung ift aber, folange fie 
nicht aufgehoben it, (allgemein, nicht nur im Prozefie) mahgebend, auf die Un- 
gejeßmäßigfeit der Pflegerbeftellung kann nicht die Unzuläffigieit der Beſchwerde 
gegründet werden. KG., PoſMſchr. 03 112. ©. IDR. 1 zu $ 1909 Ziff. 2d. 

b) Sat das Amtsgeriht eine Pflegihaft angeordnet und einen Pfleger 
beitellt, das Landgericht aber die Pflegjchaftsanordnung aufgehoben, jo fann 
gegen letteren Beichluß der Pfleger nicht Namens des Kindes Bejchwerde erheben; 
er ift dazu nicht legitimiert. OLG. Iena, Thürdl. 49 87. 

5. a) Der IDR. I zu $ 1909 Ziff. 3b aufgeführte KG.-Beihluf 
findet fih auch KGI. 26 A 20 und CBlFrG. 3 659, R. 03 125, O8G. 6 303. 

b) Der Zmwed, den Bedachten von der Verwaltung des zugewandten Ver: 
mögens auszuſchließen, kann nicht mehr durch eine Verwaltungspflegichaft erreicht 
werden, jondern nur durd Ernennung eines Teftamentsvollitreders. DLGS. 7 130 
(KG.); vgl. IDR. I zu Art. 210 Ziff. 12. 

Mafgebender Zeitpunkt für die Pflegfchaft ift nicht der des Antrags, jon- 
dern der nad dem Willen des Erblafjers zu bejtimmende Augenblid, in dem die 
Pflegſchaft eingeleitet werden fol. OLG. 6 301 (KG.). 

e) Der zur Verwaltung legtwillig zugemwendeten Bermögens berufene 
Pfleger ift zur Vertretung feines Pflegebefohlenen auf die Angelegenheiten be- 
ſchränkt, weldhe mit der Verwaltung dieſes Vermögens zujammenhängen; das— 
felbe gilt au von feiner Befugnis zur Vertretung feines Wflegebefohlenen in 
Prozefien. RG. IW. 03 Beil. 3. 

6. a) Einer Pflegerbeitellung bedarf es nicht bei ridterlihen Maßnahmen 
auf Grund des $ 1635 oder des 8 1666; letterenfalls ift der Pfleger erſt zu 
beitellen, wenn dem Gemaltinhaber die perjönlidhe Sorge entzogen ift. Köhne, 
Zahresber. der BerlAurßef. 02/03 79. 

b) Nach Entziehung des Fürforgerehts hat das Vormundſchaftsgericht an 
Stelle des Vaters einen Pfleger mit einem bei der Verpflichtung und in der 
Beitallung möglichft genau abzugrenzenden Wirkungskreis zu bejtellen; denn der 
in dem Entziehungsverfahren beftellte Pfleger (f. SDR. 1 zu $ 1635 II 1 und zu 
$ 1666 II 2b) ift auf die Vertretung des Kindes in diefem Verfahren gegenüber 
dem Vater befchräntt. OLG. Dresden, Seuffl. 58 72; OLG. 5 364; Salinger, 
IM. 03 62 a. €. 

7. Der Vormundſchaftsrichter ift unzuftändig. eine Entſcheidung darüber 
zu treffen, ob zwiſchen Vater und Sohn ein fchriftliher Lehrvertrag erforderlich 
oder entbehrlich fei, weil folhe den WVerwaltungsbehörden und Verwaltungs: 
gerichten vorbehalten iſt. Die Pflegichaft it deshalb ftets anzuordnen, wenn der 
Gemwalthaber auf Bejtellung eines Pfleger zum Zwecke der Vollziehung des Lehr: 
vertrags mit feinem Sohne anträgt. B. Hilſe, KEBl. 14 1; CBlFrG. 3 709; vgl. 
auh R. 03 177 und 310. AM. Schmale, R. 03 261: Ob ein Lehrvertrag 
zwifchen Vater und Sohn zu fchließen ift, beruht nicht auf öffentlich.rechtlichen 
Vorfchriften, fondern auf zivilrechtlichen Grundfägen. Die GewDrd. regelt die 
Pflichten des Lehrherrn, und wenn diefe durch Vertrag auf einen Dritten übertragen 
werden, die Form diejes Vertrags und feine Folgen in gewifjen, das allgemeine Wohl 
berührenden Punkten. Ob die befonderen Vorausſetzungen (j. oben zu $ 1631) für 


mundſchaftsrichter nicht zuftehen. Derſelbe hat er gi einen Pfleger zur Vertretung bei 
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8. a) Da die Entmündigung nicht von Amts wegen eingeleitet wird, jo 
würde es eine Umgehung des $ 646 ZPO. bedeuten, wenn das Gericht einer 
entmündigungsreifen Perfon von Amts wegen einen Pfleger lediglich zweds Stellung 
des Entmündigungsantrags beftellen wollte. Endemann, Entmündigung wegen 
Trunffuht 19%. S. IDR. 1 zu $ 1909 Ziff. 6b und 1910 Ziff. 40. 

b) Duenjing, Verleg. d. Fürforgepfl. gg. Minderj. 64, 65!, hält Pfleger: 
beftellung zur Serbeiführung eines Strafantrags, den der Vormund zu jtellen 
pflitwidrig unterläßt, für unzuläfiig: Der Umftand, daß das Unterlafjen des 
Strafantrags in den Augen Dritter einfhließlih des Vormundſchaftsrichters, 
pflihtwidrig erſcheint, vermag nicht eine Beſchränkung eines öffentlich-rechtlidhen, 
diöfretionär auszuübenden Rechtes, wie ed das Antragsredht ift, zu begründen, 
auch der pflichtwidrige Wille des Wormundes ift entſcheidend, nur rechtliche oder 
tatfählihe Verhinderung des Bormundes ift Grund für Pflegihaft nad $ 1909. 
Zur Entziehung der Bormundihaft kann das Unterlafien des Strafantrags aller: 
dings führen. ©. IDR. | zu $ 1909 Ziff. 8. 

Duenjing a. a. D. 65? fpricht fich Hinfichtlih des auch nad der eben 
mitgeteilten Auffafjung nod möglichen Pflegers zur Stellung eines Strafantrags 
(3. B. gegen den Vater) dahin aus, daß diefer den Antrag »nolens volens< zu 
ftellen habe, von der Ausübung eines diskretionären Antragsrechts aljo feine 
Nede jei, da jchon die Ernennung des Pflegers die Entjheidung darüber enthalte. 

9. Für die Auswahl eines Pflegers darf nur das Mündelinterefje map- 
gebend fein. KG., DIZ. 03 224 f. 

10, Dernburg 40356 hält vorläufige Pflegihaft mit der Wirkung des 
$ 114 nit für möglid ($ 114 fein Satz des Vormundſchaftsrechts, daher im 
$ 1915 nicht in Bezug genommen). S. IDR. 1 zu $ 1909 Ziff. 9. 

$ 1910. 1. a) #6. 52 240, R. 03 19, IW. 02 Beil. 274 (f. a. DI3. 
03 208): Auch Geiftesfranfen und Geiſtesſchwachen, die im Sinne des $ 6 ihre 
Angelegenheiten im allgemeinen nicht zu beforgen vermögen, fann ein Pfleger für 
einzelne Angelegenheiten beftellt werben, falls das praftifhe Bedürfnis nur eine jo 
beſchränkte Vertretung verlangt. Dies ergibt die Entftehungsgefhichte; die Auslegung 
jteht auch mit dem Wortlaut in vollem Einklange. Dieſe Pflegihaft ift insbejondere 
geboten, wenn ein Gntmündigungsantrag, 3. B. bei vorausfichtlicher Heilung in 
abjehbarer Zeit, gar nicht geftellt wird (f. DIZ. 03 208). Diefer Anficht find aud) 
Dernburg 407, Brunsmwig 501; Freje, Fr. 112: Vertreter für vorüber: 
gehende Zwede (einzelne Angelegenheiten). Vgl. IDR. 1 zu $ 1910 Ziff. 1a 
und o. Ziff. 12 zu $ 6. 

b) Brunsmwig 553 hält eine Pflegihaft nad $ 1910 Abf. 2 auch in 
Fällen jür zuläffig, in denen der entmündigungsreife Kranke eine vorausfichtlih 
furze Zeit feine Angelegenheiten nicht bejorgen fann; er fann aber troß jeiner 
Entmündigungsreife das Verftändnis für die Bedeutung der Pflegichaft haben 
und diefe durch Widerjpruc hindern, weshalb auch Entmündigung zuläffig if. 

ec) Schulte, Stellungnahme des NG. z. Entmündigung 25 ff.: So: 
wohl der Wortlaut des $ 1910, wie feine Entjtehungsgefhichte laſſen es zu, dab 
die Pflegfhaft bei jeder Form und Schwere von geiftiger Störung angewandt 
wird; auh aus rein praftifhen Gründen erjcheint das ratfam, und eine Ge: 
fährdung der Nechtsficherheit ift dabei nicht zu befürdhten. Es ift nur notwendig, 
daß in dem Ffonfreten Falle die Vertretung der erfrankten Perjon fi nur auf 
einzelne ihrer Angelegenheiten oder einen bejtimmten Kreis ihrer Angelegen- 
heiten, insbefondere ihrer Vermögensangelegenheiten, erftredt; auf dieſem objel: 
tiven Moment liegt der Nachdruck. 


a. a. O. angeführten Beiipiel wohl durchweg dem Gebiete der Zweckmäßigkeitsf 
(Schultheis.) + 5 chweg mäßigfeitöfragen an 
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d) Endemann, Entmündigung von Trunff. 1417, jpricht ſich aud für 
Pflegerbeftellung bei Geiltesfranten zur Beforgung einzelner Angelegenheiten 
oder im Falle der Ausfiht auf baldige Heilung aus. 

2. Beberfeld, Friedreichs Blätter f. gerichtl. Med. 54 33 ff., beſpricht die 
Unterfchiebe zwifchen den geiftigen Krankheiten und Gebrechen: der Geiftesfrankheit 
und Geiftesihwähe als den Formen der Unfähigkeit zur Erledigung aller feiner 
Geſchäfte fteht die Gebrechlichfeit gegenüber, die nur nach beftimmten einzelnen 
Beziehungen Hin Defelte aufweiſt. Diefe werben oft Erfcheinungsformen einer 
noch nicht vorgefchrittenen Geiftesfrankheit fein, als Gebrechen kann angeſehen 
werben übergroße Vergeplichkeit, allguftarfe Entwidelung gewifjer Triebe, die über 
Vernunft und Sitte herrſchen; der Zujtand kann fi) der Verſchwendungsſucht 
nähern und der Trunffucht ähnlich jein (ſ. a. Friedreihs BI. 54 166). Vol. IDR. 
1 zu $ 1910 Ziff. 1b und IDR. 2 Ziff. Ile zu $ 6. 

3. Brunswig 104: Die Anfehtung nad) 88 1336 und 1595 fann für 
den Geichäftsfähigen nie dur einen Vertreter erfolgen; dem gejchäftsfähigen 
Geiftesfranken, der nicht entmündigt werden kann, weil er feine Angelegenheiten 
zu beforgen vermag, der aber gerade betreffs der erwähnten Anfechtung anormal 
denkt, diefe Angelegenheit aljo nicht zu bejorgen vermag, fann nit ein Pfleger 
nah $ 1910 beftellt werben. 

4. a) Die Beftellung eines Bebredhlichkeitspflegers hat nicht die Bedeutung, 
den Pflegling in feiner Gejchäftsfähigfeit zu beſchränken, vielmehr hat der Pfleger 
nur die Stellung eines von Staats wegen für die betreffenden Angelegenheiten 
beitellten Prozeßbevollmädtigten. Er iſt berechtigt, Nechtshandlungen für den 
Pflegling vorzunehmen, ſchließt jedoch diefen nit vom Selbithandeln aus. Mot. 
IV 1356, Mot. 3. ZPO. Nov. 52 (Ausnahme $ 53 3PO.). Daher fann daneben 
das Bedürfnis einer vorläufigen Vormundſchaft beftehen. KGEJ. 26 A 23, DIZ. 
03 454, OLG. 7126; f. a. Freje, FrG. 363, welcher hervorhebt, daß diefe 
Pflegebefohlenen von der Teilnahme am Berfahren der FrG. nicht ausge: 
ichlofjen find. 

b) Schefold, AzivPr. 94 306: Da ein Gebrechlicher nicht gejchäfts- 
unfähig, alfo bei ihm eine Prozekführung durch geſetzlichen Vertreter mit der 
juriftiihen Logik nicht vereinbar ift, fo greift $ 53 ZPO. zu einer Fiktion. 

5. a) Schulte, Stellungnahme 29: Berftändigung erfordert, im Gegen- 
fage zu der bloßen Mitteilungsmöglichkeit, die Fähigkeit zutreffender und finn- 
gemäßer Beurteilung der Angelegenheiten, insbefondere Einfiht in den Zweck 
einer Vertretung. 

b) Nah 26. Breslau, CBlFrG. 3 805, kann nur der Richter entſcheiden, 
ob Verftändigung möglich ift. 

0) Beberfeld, Friedreihs BI. f. gerihtl. Med. 54 35: Wird eine Pfleg- 
ihaft „gegen den Willen des Gebrechlichen“ => joll wohl heißen: ohne den 
Willen des ©. 4 eingeleitet, jo Fann die vorherige Anhörung eines Arztes als 
jelbftverftändlih bezeichnet werben, wenn auch eine ausdrüdlide Anordnung im 
Geſetze fehlt. 

6. Der Gläubiger fann, da ein Prozeßunfähiger zur Leiftung des DOffen- 
barungseids nicht angehalten werden fann, die Beitellung eines Pflegers für feinen 
volljährigen geiftesfranten, aber nicht entmündigten Schuldner zur Vertretung im 
Dffenbarungseidsverfahren verlangen. LG. Hamburg, ECBlFrG. 441. ©. 
IDR. 1 zu $ 1910 Ziff. 6. 

7. Das Prozeßgericht hat nicht nachzuprüfen, ob die Beitellung des Pflegers 
rechtmäßig gefchehen ift. RG. IW. 03 Beil. 64. S. IDR. 1 zu $ 1910 Ziff. 7. 

8 1911. 1. a) Eine der Fürforge bebürfende Vermögensangelegenheit 
als Borausfegung der Abmwefenheitspflegichaft fehlt, wenn der VBerfchollene zu 
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einer altrehtlihen Erbſchaft, bei der Antritt notwendig war, berufen ift, aber 
nit angetreten hat und der Pfleger auch jegt nah Ablauf der für Die 
Lebensvermutung nah $ 19 mafgebenden Zeit nicht mehr antreten oder aus- 
ſchlagen kann; unter diefen Umftänden ift auch der Antrag auf Todeserflärung 
in Ermangelung von Vermögen keine ſolche Angelegenheit. BayrObL®., DOLG®. 6 
305, R. 03 129. 

b) In einem in der Württ3FrG. 44 137 mitgeteilten Beſchluſſe wird als 
Vorausfegung der Abwejenheitspflegihaft das Borhandenjein eines dem 
Aufenthalte nah unbekannten Volljährigen gefordert, eine ſolche abgelehnt, da 
das Fortleben des Abmwejenden nah $ 19 nicht mehr zu vermuten war. 

c) Da ein Inländer, von dem wegen feiner VBerfchollenheit nicht feitgejtellt 
werden fann, ob er aufgehört hat, Deutfcher zu fein (auf $ 19 BGB. verb. mit 
88 133 und 21 Gef. v. 1. 6. 70 kann eine ſolche Feftftellung nicht gegründet 
werden), bei der Anordnung einer Abwejenheitspflegihaft als Deuticher behandelt 
werden muß, fo ift das Gericht des letzten inländischen Wohnſitzes ($$ 362, 39 
FrGG.) zuſtändig. BayrObLG., R. 03 130, OLG. 6 305. 

d) Nach Beendigung des Auseinanderjegungsverfahrens tritt bei Fortdauer 
der Borausfegungen an Stelle der nah $ 88 Fr®®. eingeleiteten Pflegichaft die 
allgemeine Abmwejenheitspflegihaft (Ss 1911 BGB., 839 FrGG.. Freie, Fr. 180. 

2. a) Der Abmwejenheitäpfleger fann nicht die Ehelichfeit des Kindes an— 
fehten ($ 1595), da er nur Bermögensangelegenheiten zu bejorgen hat, die 
Anfechtung auch nicht durch einen Vertreter erfolgen fann. Boſchan, DIZ.03 77. 

b) Gerhardt, CEBlFrG. 4 251, vertritt die Anficht, daß der Abmwefen- 
heitäpfleger zum Antrag auf Todeserllärung befugt ift, was zwar nicht aus der 
Beitimmung des Wirkungskreiſes des Pflegers ($ 1911) herzuleiten ſei, da hierdurch 
das Vermögen dem Abmwefenden entzogen und dem Erben zugeführt werde, wohl 
aber aus der allgemein lautenden Vorfchrift des $ 962 ZPO. („geieglicher 
Vertreter”); ſ. IDR. I zu $ 1911 Ziff. 5a. 

3. RG. 52 223, SeuffA. 58 202, R. 03 155. Die Gtellung unter 
Pflegihaft begründet feine Einſchränkung des Pflegebefohlenen in der Ge— 
ichäftsfähigfeit; letsterer behält deshalb auch die Prozeßfähigkeit. Prozeßunfähig 
ift er nur für den Prozeß, den der Pfleger als Vertreter für ihn führt (S 53 
3PO.); diefer Fall liegt au vor, wenn der Pfleger an Stelle des Pflege— 
befohlenen in einen von diefem begonnenen Rechtsftreit eintritt; dazu genügt 
aber nit die Erklärung des Anwalts, er fei auch von dem Pfleger be- 
vollmädtigt. In einer Beiprehung diefer Enticheivung verneint Eccius, 
D33. 03 210, das Erfordernis der formellen Erklärung, an Stelle des 
Pflegebefohlenen in den Prozeß einzutreten, und fpricht fih dahin aus, daß 
der Plegebefohlene im Prozeſſe vom Pfleger vertreten wird, jobald diejer als 
folder im Rechtsſtreite für ihn auftritt. 

$ 1912. Der Pfleger einer Leibesfrucht iſt für eine negative Feititellungs- 
klage betreffs der Vaterfchaft nicht pafjiv legitimiert (in Ermangelung der Rechts- 
und Parteifähigfeit der Leibesfrucht im diefer Beziehung). Das für Pflegerbe- 
ftellung vorausgefegte Bedürfnis tritt bei außerehelihem Empfängnifje zwar 
leichter ein, weil ($ 1707) aud nicht die Mutter die elterlihe Gewalt erlangt 
und daher ($ 1912 Sat 2) auch ihr nicht die Fürſorge für die künftigen 
Rechte des noch ungeborenen Kindes zufteht; dem Fürforgebedürfnifje für feinen 
fünftigen Unterhaltsanipruh (55 1708 ff.) wird aber durd die im $ 1716 der 
Mutter für ihre Perfon eingeräumte Befugnis, die Sicherung diefes Anſpruchs 
im Wege der einftweiligen Verfügung herbeizuführen, ausreihend genügt; vgl. 
CBlFrG. 2 210 ff., Sörgel, Nedtipr. I und IT 1 Anm. 1b. OLG. Drespen, 
DI3. 03 227. ©. IDR.1 zu $ 1912 Ziff. 1. 


- 


&8 1913—1921. Viertes Bud. Familienrecht. 701 


$ 1913. Die IDR. 1 zu $ 1913 Ziff. 2 angeführte —— findet 
ſich auch BayrObLG. 3 1, KGJ. 24 D 4 und Bayr Not. 3. 02 6 

Der Defzendenzpfleger hat als Vigilanzpfleger feinen Ynfprud auf Heraus⸗ 
gabe des Nachlaſſes gegenüber dem Tejtamentsvollitreder, kann ſich aber mit 
Anträgen an das Nachlaßgericht wenden ($ 2227), wenn der Vollitreder ins- 
befondere feiner Berpflihtung zur ficheren Aufbewahrung der Nachlaßwerte 
($ 2216 Abi. 2) nit nachkommt ($ 2116 findet jedoch auf den Teitaments- 
vollftreder feine Anwendung). OLG. 6 306 (KG.). 

Gegen die Anordnung einer Pflegihaft für noch unbeftimmte Nacherben 
ſteht dem Vorerben, defjen Rechte nicht berührt werden, feine Bejchwerde zu. 
BayrObLG., R. 03 292. 

1914. 1. Über die rechtliche Natur > durch öffentliche Sammlung 
zufammengebradten Vermögens vol. IDR. 1 3ıff. Ib u. c zu $ 1914 u. 
Ziff. 4 vor 88 21, 22. In Übereinftimmung mit der dort wiedergegebenen 
Anfiht von Regelsberger und Kuhlenbed nimmt auh Kiepert, Samm- 
lungen zu wohltätigen und gemeinnüßigen Zweden n. d. BGB., 43 ff. an, daß 
dad Sammelvermögen im fiduziariichen Eigentume des Sammlers ftehe. Es 
ift ein felbjtändiges Vermögen, das den einzelnen Sammlern nicht zufteht, fondern 
von ihnen nur verwaltet wird (45). Das an der Spite eines Sammelunter: 
nehmens ftehende Komitee bildet unter Umftänden einen Verein, (Hierüber vgl. 
o. Ziff. 2 zu 854.) — Der Vertrag zwiſchen Spender und Empfänger über 
den Grund der erhaltenen Zumwendung ift ein dur den Sammler vermittelter 
Schenfungsvertrag (61). Sind mehrere Empfänger vorhanden, jo bilden fie 
den Sammlern gegenüber eine Gläubigergemeinihaft nah Bruchteilen (67). — 
Der Pfleger tritt vollftändig in die Rechte und Pflichten der Sammler ein (70). 
— Die Pflegfhaft endigt, wenn fie nur zur Bejorgung einer einzelnen Ange- 
legenheit eingeleitet ift, von jelbft mit deren Erledigung (71). 

2. Matthiaß 404: Wenn die zur Verwaltung und Verwendung be- 
rufenen Perfonen nicht weggefallen find, fondern fih nur als zur Verwaltung 
untreu oder unfähig erweilen, fann von Amts wegen eine Pflegihaft nicht an- 
geordnet werden. A. M. Richter, Vormundfhaftsreht 487. SHierüber ſ. auch 
Schultheis, JOR 1 Ziff. 4 zu $ 1914. 

3. Nah Leske 995 (ſ. a. IDR. 1 zu $ 1914 Ziff. la) ift $ 1914 
der einzige Fall einer Realpflegihaft — ebenfo Kiepert a. a. O. 69 —, 
wogegen nad Kuhlenbed (2) Vorbemerk. vor $$ 1909 ff. IIs die Pflegjchaften 
der $$ 1913, 1914, 1960 ff. „wejentlih Realpflegfhaften” find. 

4. Der ZDR. 1 zu $ 1914 Ziff. 6 mitgeteilten Anficht ift auch Kuhlenbeck 
(2) zu $ 1914 Note 2 a. €. 

8 1918. Einer Aufhebung der Pflegihaft bedarf es niht. Matthiaß 402. 
AM. Rihter, Vormundichaftsreht 497. 

8 1920. Die IDR. | zu $ 1920 mitgeteilte Anficht vertritt auch 
Schulte, Stellungnahme des NG. zur Entmündigung 29. Dagegen Ende: 
mann, Entmündigung wegen Trunkſucht 2947, weldher annimmt, dak dem 
Antrag auf Aufhebung ohne weiteres in jedem Falle jtattgegeben werden muß, 
da die Ausnahmebeftimmung des $ 1910 Abj. 3 im $ 1920 nidht aufgenommen ift. 

$ 1921. Der Abwefenheitöpfleger hat bei nachgewiefenem Tode des Ab- 
wejenden ein Recht auf Aufhebung der Pflegihaft, aber fein Recht, die damit 
nicht rechtlih zufammenhängende Anordnung einer Nachlaßpflegſchaft zu vers 
langen; die Aufhebung der Abmwefenheitspflegihaft darf von dem Vormundſchafts⸗ 
gerichte nicht bis zur Einleitung einer Nachlaßpflegſchaft abgelehnt werden; vgl. 
$ 74 FrGG. Bayröbl®. 3 841. 


‚fünftes Bud). 
Erbrecht. 


Vorbemerkung. Die Literatur ift im Folgenden zu den einzelnen Titeln an 
gegeben worden. — Die feit der Beröffentlihung des erften Jahrganges erjchienenen 
weiteren Teile des Binderſchen Buches, Rechtöftellung des Erben, fonnten im Berichts 
jahre in einer dem Werk entipredhenden Weiſe noch nicht berüdfichtigt werden. 


Erfter Abſchnitt. 
Erbfolge. 


1922. Unter dem Vermögen, welches als Ganzes auf den Erben 
übergeht, ijt die Gejamtheit der vermögensrecdhtlihen Beziehungen des Erblaflers, 
fomeit fie mit defjen Tode nicht erlöfchen, zu verftehen. Zu diefen Beziehungen 
gehören auch die Verbindlicyfeiten des Erblaſſers. Der Erbe tritt als Gejamt: 
nachfolger des Erblafjers in deſſen Rechtsſtellung und ſomit in diefem Sinne in 
dad universum ius defuncti ein. Strohal, Erbredt (3) 15, 17; ebenio 
Leſſing, Begriff der Rechtsnachfolge 74 ff. 

8 1927. Leske 1031 Anm. 3 beftreitet die von Endemann III $ 16 
67 Anm. 21; Staudinger-Herzfelder V 30; Heymann, Die Grund. 
züge des gefeglihen Verwandtenerbrehts 56; Frommhold, Erbredt 15; 
Pland:Ritgen V 18 zu $ 1927 unterftellte Möglichkeit, daß ein an Kindes 
ftatt angenommener Entel gegenüber feinen Großeltern ein Erbrecht als Kind 
und zugleid ein Erbrecht als Enkel erlangen kann. Er hält nur eine Adoption 
eines unehelihen Kindes dur feine Großmutter mütterlicherfeit3 nad dem Tode 
der Mutter für denkbar. (Val. auch Friedrihs, IDR. I Ziff. 1 zu $ 1714.) 

1931. Dem Ehegatten aus einer Putativehe fommt aud dann ein 
geſetzliches Erbrecht nicht zu, wenn er die Nichtigkeit der Ehe bei der Ehefchliegung 
nicht gefannt hat. Strohal, Erbredt 52 Anm. 3; a. M. Frommhold 15. 

8 1933. Ob die Ladung zum Sühnetermine ($ 608 ZPO.) der Erbe: 
bung der Scheidungsflage gleichgeftellt werden darf, ift zweifelhaft. Die Frage 
dürfte zu bejahen fein. Strohal, Erbredt 53 Anm. 6; ebenfo Wilke 15; 
aM. Pland-Ritgen Erl. 2c zu $ 1988. 

Das Erbrecht des Überlebenden Ehegatten ift auch dann ausgefchlofien, 
wenn die Aufhebung der ehelichen Gemeinſchaft durch Urteil ausgefprochen und 
die eheliche Gemeinſchaft vor dem Tode nicht wieder hergeftellt if. Matthiaß 
I 461; Strohal (2) 31; Pland V 21; a. M. Staudinger V 34f. 

8 1936. Wenn auch ein literarifches oder Zünftlerifches Urheberredt, 
fomweit es bis zum Erbfalle dem Erblafjer zuftand, auf den Fisfus als geſeh— 
lichen Erben nicht übergeht, fondern erlifcht, jo werden doch die vom Erblafler 
innerhalb des Rahmens feines Urheberrechts durch Rechtsgeſchäft unter Lebenden 
bereitö begründeten, abgeleiteten Urheberrechte Dritter durch die Erlöfchung nicht 
berührt. Das gleihe muß auch rüdfichtlich des von einem Dritten noch vor dei 
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Erbfall an dem Urheberrecht erlangten Pfändungspfandrecdht3 gelten. Strohal, 
Erbredt (3) 57 Anm. 19 ff. 

Wird der Fiskus Miterbe des gemillfürten Erben ($ 2088), jo ift anzu: 
nehmen, daß das literarifche oder fünftlerifche Urheberrecht voll dem gemillfürten 
Erben zutommt. Strohal, Erbredt 58. 

Andere Immaterialgüterrechte gehen aud auf den Fiskus als gejeßlichen 
Erben über. Strohal, Erbredt (3) 58 Anm. 22; a. M. Meyer 29 Anm. 3 
und 134. 

Iſt der Fiskus nur Vorerbe ($ 2105), fo tritt die Erlöfhung des Ur- 
heberreht3 nur für die Zeit der Vorerbfolge ein. Strohal, Erbredt (3) 59. 

$ 1937. Die legtwilligen Verfügungen find rechtsgejhäftlihe Willens- 
erflärungen. Gegen Hellmann begründet dies Eltzbacher, Handlgsfähigk. I 
142, 143. 

Eine Ehefrau kann wirkſam legtwillig über Eingebrachtes verfügen. Raabe, 
DI3. 03 498. 


Dmeiter Abſchnitt. 
Rechtliche Stellung des Erben. 
Erſter Titel, 


Annahme und Ausihlagung der Erbidaft. 
Fürforge des Nachlaßgerichts. 


8 1942. Die Ausfhlagung des Erbrechts fann nicht angefochten werden 
durch einen Gläubiger des ausjchlagenden Erben. RG. 54 289, IW. 03 
Beil. 84. 

8 1943. 1. Daß die Annahme der Erbihaft Willenserklärung ift, begrün: 
det gegen Hellmann: Eltzbacher, Sandlungsfähigf. I 176, 142/143. 

2. Bayr. ObLG., KGJ. 25 A 329 ff.: In der Verfügung über einen 
Nahlapgegenftand kann die Annahme der Erbichaft zu finden fein. — Das 
Nahlapgeriht hat nötigenfalls darüber zu enticheiden, ob der in dem Antrag 
eines Nachlaßgläubigers auf Beitimmung einer Inventarfrift ald Erbe Bezeichnete 
die Erbihaft wirkſam ausgefchlagen hat oder nicht (331). 

81944. 1. Abi. 2. a) Sat 1. Für die Kenntnis des Erben vom Ausfall 
und Grunde feiner Berufung ift derjenige Zeitpunkt maßgebend, in welchem bei ihm 
die Kenntnis aller für feine Berufung wefentlihen Tatſachen zufammentrifft. Schon 
ein begründeter Zweifel des gejeglichen Erben darüber, ob eine Verfügung von 
Todes wegen vorhanden ift, durch die fein Erbrecht gejchmälert wird, erjcheint 
genügend, um den Beginn der Ausfchlagungsfrift zu hemmen. OLG. 6 310 ff. 
(Colmar), R. 03 80. 

b) Saß 2: Dadurd, daß einer der gejeglichen Erben dur eine Ver— 
fügung von Todeswegen ausgejchloffen wird, verwandelt fi nicht der Grund 
der Berufung der nicht ausgeſchloſſenen Erben aus einer gejeglihen in eine 
Berufung durch Verfügung von Todeswegen. OLG. 6 311 (Colmar). 

2. Die Kenntnis des geſetzlichen Vertreters, Gebrechlichkeitspflegers und 
Bevollmädhtigten des Erben läßt den Lauf der Frift beginnen. Matthia II 538; 
Pland 41; Staudinger V 64; Frommhold 27; a. M. Wilke, Komm. 21. 

3. Abf. 3. Der Aufenthalt im Ausland ift nicht als Handlung, jondern 
ihon als bloße Naturtatfache rechtswirkſam. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 
228/229, 207/208. 

$ 1948. Cine Ausſchließung von dem Refte ($$ 1938, 2088) liegt nicht 
in der Einfegung des Ehegatten durch Che: und Erbvertrag unter badiſchem und 
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franzöfiihem Rechte auf das hiernad (LRS. !) u. Art. 1094) zuläffige Ma; 
denn bei der gefehlihen Zwangslage ging die Abſicht in der Regel dahin, den 
überlebenden Ehegatten jo aünftig ala möglich zu ftellen, nicht, ihn auf das Zu- 
gewendete zu beichränten Diefer kann alfo gemäß $ 1948 als Vertragserbe 
ausſchlagen und den gejeglihen Erbteil nad $ 1931 beanſpruchen. From herz, 
BadRpr. 03 81. 


8 1951. Abf. 3. Für die Erhöhung und Anwachſung ($$ 1935, 2095) 
gilt die Vorſchrift nicht, weil es fich in diefen Fällen nicht um befondere Erb- 
teile handelt. Matthiak II 536; Pland 46; Staudinger V 75; Fromm: 
hold 21; aM. Wilfe, Komm. 25; Endemann III 9 Note 22. 

& 1952. In Fällen, in denen das Erbrecht eines eventuell Berufenen 
davon abhängt, daß der Vorberufene aus einem gejelihen Grunde (5. B. aus 
88 1923, 1953, 2344,) wegfällt, braucht der eventuell Berufene den Ein- 
tritt der conditio iuris nicht zu erleben, fondern transmittiert, wenn er nur ben 
Erbfall erlebt hat, fein jchwebendes und nad Eintritt der conditio inris als 
wirffam fich ermeilendes Erbrecht auf feine Erben. Strohal, Erbrecht (3) 147. 

Hinterläßt der Erbe einen Borerben und Nacherben, jo fann der Vorerbe 
die feinem Erblafjer angefallene Erbſchaft mit Wirkung für den Nacerben 
ausfchlagen. Matthiaß II 534; Pland 49; Staudinger V 78; Fromm— 
hold 32; a. M. Wille 26. 

Hat einer von mehreren Erben des zur Ausihlagung Berechtigten von 
feinem Ausihlagungsredhte Gebraud gemacht, jo fällt der erledigte Teil an die— 
jenigen, welche Erben des Erblafjers des zur Ausfchlagung Berechtigten geworden 
wären. Matthbiak 537; Pland 48; Wille 26; Frommhold 32, aM. 
Staudinger V 77. 

$ 1956. Es genügt zur Anfehtung der VBerfäumung der Ausſchlagungs— 
frift nicht, daf dem Erben nachweislich der Wille gefehlt hat, die Erbſchaft an- 
zunehmen. Cine Anfechtung der Berfäumung der Ausschlagungsfrift kann vielmehr 
nur darauf geftüßt werden, daß die Verfäumung mider den Willen des Erben 
eingetreten it, das heikt, daß er diejenigen einzelnen Handlungen, welde zur 
Wahrung der Ausihlagungsfrift geſetzlich erforderlich find, hat vornehmen wollen, 
> die Ausführung aber ohne feinen Willen unterblieben ift. Bolte, PoſMſchr. 

121. 

8 1958. Der Nachweis der Erbihaftsannahme ift nicht zur Begründung 
der Altive und Waffivlegitimation des Erben als ſolchen gehörig. Duaag, 
D33. 03 219, 220; Ritgen 6. Achilles, Sandausgabe) $ 1958; Kuhlen beck 
II 442, 

Für den Beweis der Erbihaftsannahme dur den Kläger: II. Kommiffion 
(Prot. V 664); Boldmann:Lilienthal 318; Fifher-Senle, Feiſt (im 
Maerter, Sandbuh 225; Scherer V 48. 

81960. 1. Literatur. 1. Carlebach, Das notarielle Bermögenäverzeichnis, 
DNotV3. 03 10 ff. Wird die nahlafgerichtlihe Anordnung auf Aufnahme eines 
Nachlaßverzeichniſſes erlafjen, jo gefchieht Die Verzeichnung derart, daß dem verzeichnen» 
den Notar ftaatliche Zwangsmittel zur Seite ftehen, fei es, daf das Nahlafgericht 
für deren Anwendung forgt, fei es, dak ihre Ausübung dem Notar allgemein 
oder für den einzelnen Fall übertragen ift, wie die Ausführungsgefeggebung des 
Staates es gerade geordnet hat. Über den Umfang deſſen, was verzeichnet 
werben ſoll, entſcheidet das Nachlaßgericht nah feinem Ermeſſen. 

2. Zum Zwecke der Sicherung von Nachlaßgegenſtänden kann das Amtsgericht 
auch eine Beſchlagnahme verhängen. Mothes, Die Beihlagnahme 63. 


’) Abkürzung für Landrechtsſatz (des badiſchen Landrechts). 


85 1960-1973. Fünftes Bud. Erbrecht. 705 


I, Aus der Praxis: 

1. Belanntfein des Erben. a) BayrOb8G. 3 676: Der Erbe gilt 
fhon dann als bekannt, wenn für feine Erbberechtigung ein hoher Grad von 
Wahrfheinlichkeit befteht. Ebenjo OLE. 7 1383 (KG.). Es würde zu weit gehen, 
wollte man den Erben nur dann als befannt anfehen, wenn ein Erbfchein vor: 
liegt, e8 genügt vielmehr, wenn die tatſächlichen Verhältnifie Mar liegen, aus 
welchen fich das Erbrecht ergibt. 

b) DL®. Roftod, Medl3. 21 32: Ein Belanntjein des Erben im Sinne 
des $ 1961 liegt nur dann vor, wenn der Gläubiger in der Lage ift, feine 
Rechte unmittelbar gegen den Erben zu verfolgen. 

2. KGJ. 25 A 333: Ein Nadhlafpfleger für den unbefannten Erben kann 
troß eines Nachlaßlonlurſes beftellt werden. 

3. Über die Pflichten, welche ein Rechtsanwalt als Nahlafpfleger beim 
Aufgebot der Nachlafgläubiger diefen gegenüber hat, handelt KGBl. 03 8 ff. 

8 1961. Für die durch Einleitung einer Nachlaßpflegſchaft erwachſenen 
Kosten kann jeder Erbe als Gefamtihuldner in Anfprud genommen werden; er fann 
fih von diefer Zahlungspfliht nicht durd den Hinweis befreien, daß die Pfleg- 
ſchaft von anderer Seite beantragt worden jei. 

Ob der Antrag nad Lage der Sache gefetlich gerechtfertigt war, ift, nad): 
dem es tatfählih zur Einleitung der Pflegihaft gefommen tft, für die Beur- 
teilung ber Koftenpflicht des Erben ohne unmittelbare Bedeutung. Beſchluß des 
KG. 13. 10. 02, DI3. 03 202. 

1963. Der Anfpruh ift des Näheren nah den PVorfchriften über 
die geſetzliche Unterhaltäpfliht und über das Vermächtnis des Unterhalts zu 
beurteilen. Matthiaß II 492; Schiffner 14 Note 22; AU. A. Pland 61; 
Frommhold 39; Wilte, Komm. 34. 

Kreß, Erbengemeinfhaft, behandelt 100ff. Geltendmahung des Unterhalts- 
anſpruchs der ſchwangeren Mutter gegen eine Erbengemeinſchaft. 

88 1964, 1965. Hat weder eine öffentliche Aufforderung zur Anmeldung 
der Erbrechte, noch eine Anmeldung von Erbrechten beim Nachlaßgerichte ftatt- 
gefunden, jo müſſen menigftens drei Monate feit der legten auf die Ermittelung 
des Erben gerichteten Amtshandlung des Nachlafgerichts verftrihen fein, ehe 
dasjelbe feititellen kann, daß ein anderer Erbe als der Fiskus nicht vorhanden ift. 
Strohal, Erbredt 56 Anm. 9; ebenfo Pland-Ritgen, Erl. 4 zu $ 1965. 


Hweiter Titel. 
Haftung des Erben für die Nahlafverbindlichkeiten. 


1. Aachlaßverbindlichßeiten 

8 1967. 1. Kreß, Erbengemeinfhaft, erörtert 20ff. Begriff und Klaffi- 
fifation der Nachlaßſchulden; Veränderungen in den Nachlaßſchulden. 

2. KGJ. 25 A223: Eine Nacdlafverbindlichkeit liegt vor, wenn eine 
juriftifche Perſon, der eine Erbſchaft angefallen ift, hülfsbevürftigen Verwandten 
des Erblafjers Abfindungen aus dem Nachlaſſe verfprodhen hat. Vorausſetzung 
ift, daß die Zumendung landesherrlich genehmigt worden: ift. 


II. Aufgebot der Nadlafglänbiger. 

8 1973. 088.7 134 (KG.): In der Formel des gegen einen Nachlaß— 
verwalter erlajjenen Urteils braudt die Beſchränkung der Haftung nicht ausge- 
ſprochen werben. 

Jahr buch d. Deutſchen Rechtes. II, 45 
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II. Befhränkung der Saftung des Erben. 

$ 1975. 1. Eine befriedigende Löfung der Frage, ob die Haftung des 
Erben für die Nadhlafverbindlichleiten eine grundfäglihd auf den Nachlaß be- 
ſchränkte oder eine grundſätzlich unbeſchränkte ift, erachtet Borcherdt, Haftung 
des Erben für Nachlaßverbindlichkeiten, AzivPr. 94 202 ff., deshalb für unmöglich, 
weil das BGB. hinfichtlich der Wirkungen des Inventarrechts mit fich felbft im 
Widerſpruch geraten fei (202). Er meint, aus dem Wortlaute des $ 1975 
würde fi durch ein argumentum e contrario von felbft ergeben, daß die fchuld- 
bafte Unterlafjung der Serbeiführung des Nachlaßkonkurſes die unbejchräntte 
Haftung für die Nachlafverbindlichkeiten im Gefolge habe. Dieje Auffaffung 
werde aber durch $ 1980 widerlegt (205). Aus der vom BGB. getroffenen 
Regelung müfje fich für den Alleinerben, welcher bei einem unzulänglichen, aber 
konkursfähigen Nachlafje die Serbeiführung des Konkurfes unterlaffe, ergeben, daß 
er — falls das Inventarreht noch nicht verloren ift — den Nachlaßgläubigern 
die Befriedigung aus feinem Privatvermögen mit der Begründung verweigern 
fönne, daß fein Privatvermögen für die geltend gemachte Forderung überhaupt 
nicht, fondern nur für denjenigen Schadenserſatzanſpruch hafte, welcher durch ein 
nad) $ 1980 zu erwirfendes Urteil feftgeftellt fei. Diefe fih von ſelbſt auf- 
drängende Konfequenz habe aber das BGB. nicht gezogen, fondern es ſchweige 
gänzlih darüber, wie ſich der Alleinerbe in diefem Falle gegenüber einem Zu- 
griff auf fein Privatvermögen zu verhalten habe (203). 

2. Der Nadlapgläubiger darf die Erben des Schuldners als ſolche un- 
beihränft verklagen und die Einrede der bejchränften Haftung abwarten. Eine 
Gefahr der Koftenpfliht nah $ 93 ZPO. trifft den Gläubiger nidt. OLE. 
Poſen, PoſMſchr. 03 61. 

8 1981. 1. DLG. 6 312 (BayröbLG.): Die Anordnung einer Nadlap: 
verwaltung nad) Abſ. 2 fett nit eine Mehrheit von Nachlaßgläubigern voraus. 

2. BayrObLG., R. 03 211: Der Nachlaßverwalter hat die gleichen Be- 
fugnifje wie der Teftamentsvollitreder. Er kann über eine zum Nachlafje gehörige 
Sppothefenforderung verfügen, ohne daß fein Verfügungsreht im Grundbuch ein- 
getragen ilt. 

1984. 1. Die Anordnung der Nachlaßverwaltung hat die Bedeutung 
einer Beichlagnahme, Mothes, Die Beihlagnahme 64. 

2. OLG. 7 135 (Iena): Aus den $$ 1984 ff. ergibt fi, daß eine einmal 
eingeleitete Nadlaßverwaltung — von beftimmten Ausnahmen abgefehen — 
auch durchgeführt werden muß, einerlei, ob fie auf Antrag des Erben oder eines 
Nachlaßgläubigers angeordnet ift. 

8 1988. Der Beſchluß, durd den die Nachlahverwaltung aufgehoben 
wird, Er mit der Belanntmahung an die Beteiligten wirffam. Mothes 
a. a. O. 65. 


$ 1990. 1. Das Verweigerungsrecht fteht dem Erben fchlehthin zu, 
wenn die Überfchuldung des Nachlaſſes auf Vermächtniſſen und Auflagen, nicht 
aber, wenn fie auf der Pflichtteilslaft beruht, die fonftigen Nachlaßverbindlich— 
.. alfo volle Dedung finden. Matthiaß I 377; Frommhold 60; 

ilfe 63. 

2. Ebenfo wie Eccius und Böhme (vgl. IDR. | zu $$ 1990, 1991) wendet 
ſich auch Borherdt, AzivPr. 94 211, gegen Jäger, Erbenhaftung 9, der die 
Geltendmahung des Rechtes des Erben aus $ 1990 zu einer außergerichtlichen 
geitalten will. Borcherdt führt aus: Wenn einmal die Saftungsbefchränfung 
mit voller materiellerechtliher Wirkung ſchon aufergerihtlih geltend gemadt 
werden könnte, fo hätte dem Erben die Erhebung der bezüglihen Einrede im 
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Hauptprozeſſe nicht verfagt werden können. Es fann aber jeve Art von Haftungs- 
beſchränkung gegenüber einzelnen Nachlaßgläubigern nur durch Klage in der 
Zwangsvollſtreckungsinſtanz geltend gemacht werden. Näheres über die Klage 
nad $ 767 3PO. a. a. D. 212. 


IV. Iuventarerrigtung. Ynbefhränkte Haftung des Erben. 

& 1993. Das Inventar ift eine Urkunde, in der der Notar über die 
Tatſache berichtet, zu welchem Ergebnis er über den Stand eines Vermögens 
auf Grund eines ihm von den Beteiligten durch Wort oder Tat zugänglich 
emachten Materials unter Zuhilfenahme feiner eigenen fahmännifhen rechtlichen 
Babe gelangt. Es ift nicht ausgefhloffen, daß mit dem Antrag auf Auf: 
nahme eines Vermögensverzeichniffes der Antrag auf Beurkundung einer Er: 
Härung oder einer anderen Tatfache, z. B. über das Vorhandenfein von Gegen: 
ftänden geftellt ift, aber weſentlich iſt eine foldhe Beurkundung für die Aufnahme 
des Vermögensverzeichnifjes nit. Die Mitwirtung des Notard bedeutet fein 
Ausüben ftaatliher Zwangsgewalt. Dieſe Auffafjung verbietet fih ſchon im 
Hinblide darauf, daß die Rechtsfolgen im Verkehre zwiſchen Beteiligten, da wo 
das Inventar in Trage fommt, fich beichränfen auf Gewährung oder Verfagung 
einer Stellung des bürgerlihen Rechtes und die Möglichkeit zur Gewährung oder 
Verfagung einer ſolchen Rechtsſtellung auf dem Wege des jtaatlihen Zwanges 
vor der UÜrteilsfprehung unvereinbar wäre mit den Grundbegriffen, auf denen 
die Struktur des Zivilrehts und Zivilprozefjes fih aufbaut. Der Notar ift 
Gefhäftsbeforger, gebunden an das tatfächlihe Vorbringen der Beteiligten, frei 
in feiner rechtlihen Beurteilung des Borgebradhten, aber verpflichtet zur Ein: 
haltung der Formvorjchriften über die Niederfchrift des Inventars. 

Das Inventar zur Serbeiführung der beſchränkten Haftung muß die Nach— 
laßgegenftände, Naclafverbindlichkeiten und die Zugehörigkeit dieſer zu einem 
etwaigen Gejamtgut angeben. Carlebah, Das notarielle Vermögensver: 
zeichnis, DNABZ. 03 10ff.: vgl. auch o. Ziff. I 1 zu $ 1960. 

Die Einreihung des Inventars ift feine Willenserklärung, fondern eine 
private Handlung ohne Außerungsgehalt. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 216. 

$ 1994. BayrObLG., KGJ. 25 A 229 ff.: Diefe Beftimmung gibt dem 
als Erbe Bezeichneten, der beftreitet, Erbe zu fein, nicht das Recht, zu verlangen, 
daß die Beitimmung einer Inventarfrift jo lange ausgeſetzt bleibe, bis rechts— 
fräftig feftgeftellt ift, daß er Erbe ift; ein folches Recht kann auch nicht aus 
$ 1958 hergeleitet werden (331). — Die Inventarfrift iſt bei einer Mehrheit 
von Erben nicht notwendig allen zufammen zu bejtimmen (332). 

8 1996. Bezüglih des Begriffs der höheren Gewalt vgl. Meumann, 
Prolegomena zu einem Syiteme des Vermögensrehts 8 14, auch 201. 

2002. Der Erbe kann das tatfählihe Material für die Aufnahme 
des Inventars ſelbſt zufammenbringen, auch die Niederfchrift ſelbſt bewirken; da— 
gegen ift die Kontrolle der rechtlichen Beurteilung durch einen fachmänniſchen 
Beamten unumgänglid). 

Ein Zeugnis des Beamten, daß er bei der Feititellung der Vermögens: 
darftellung auf Grund der vorgetragenen und vorgelegten Unterlagen zugegen 
gewejen fei und daß der Erbe im Übereinftimmung mit der rechtlichen Über- 
zeugung des Beamten die Vermögensdarftellung in der etwa vorgefchriebenen 
Form gefertigt habe, ift erforderlich, aber au genügend. Eltzbacher, DNot. 
23. 03 10 ff. 

8 2005. Der Berluft der beſchränkten Haftung tritt jofort mit der Ein- 
reihung des fehlerhaften Inventars und nicht erſt dann ein, wenn der Erbe die 
Inventarfrift verftreihen ließ, ohne vorher das Inventar zu berichtigen. Leske 

45* 
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1088; Strohal (2) 425, 426 Anm. 25; Pland:Ritgen V 131. 4. 4. 
Staudinger-Serzfelder V 209, 210, Wilke, Erl. 77. 

$ 2006. Das Nahlafgericht kann — unbeſchadet der materiellen Folgen 
der Berfäumnis des zweiten Termins, über die lediglich das Prozeßgericht zu ent⸗ 
ſcheiden hat — dem Erben auf deſſen Antrag felbft in einem dritten Termine 
den Eid abnehmen. Zofef, CBlFrG. 3 603 fi. 

8 2009. Die Vermutung gilt nur für die Nachlaßaktiva, nicht auch be- 
züglich ihres angegebenen Wertes und nit für die Nachlaßverbindlichleiten. 
Leske 1089 Anm. 6. 


Dritter Titel, 
Erbihaftsaniprud. 


& 2018. Der Erbſchaftsanſpruch ift ein Ausfluß des dem Erben zuftehenden 
Erbrechts. Dies begründet, namentlich gegen Unger, Eltz bacher, Handlungs— 
fähigteit I 330/331, 331/832. 

Der Erbſchaftsanſpruch, insbefondere der Anſpruch auf Auskunftserteilung, 
fteht auch einem Miterben in Anfehung feines Erbteild gegenüber den übrigen 
Miterben zu. RG. IW. 03 Beil. 64; OLG. 7 137 (K®.); DLG®. Celle, SeuffA. 
58 193. Vgl. auch IDR. 1 Ziff. 1 zu $ 2018. 

8 2019. Kreß, Erbengemeinfhaft, behandelt 15 ff, Erwerb für den 
Nachlaß durch Erbichaftsbefiger und fonftige Mehrung und Veränderung der 
Nachlaßwerte. 

8 2020. Der Erbſchaftsbeſitzer iſt zur Herausgabe aller Nutzungen nur 
obligatoriſch verpflichte. Leske 1100 Anm. 13; Planck-Ritgen V 163. 

8 2027. 1. Dem Pfändungspfandgläubiger liegt feine Auskunftspflicht 
ob, da er nicht Beliger if. Riedinger, Belig an gepfändeten Saden 102, 
vgl. $ 808 ZPO. 

2. RG. CBlFrG. 4 254, IW. 03 Beil. 104: Die Ausfunftspflicht des 
Erbſchaftsbeſitzers erjtredt fih nicht nur auf die zur Erbſchaft gehörigen körper: 
lihen Sachen, auf die fich feine Serausgabepflicht beſchränkt, fondern ohne Unter: 
ſchied der fürperlihen und unförperlihen Gegenstände auf den ganzen Beitand 
der Erbichaft, ſoweit überhaupt fein Wiffen reiht (255). 

3. BayrObLG., R. 03 457: Nur der Erbichaftsbefiger, nicht auch der 
Vorerbe, ift verpflichtet, dem Erben über den Beftand der Erbſchaft und über 
den Verbleib der Erbſchaftsgegenſtände Auskunft zu erteilen. 

8 2028. Die häusliche Gemeinſchaft mit dem Erblafjer ift nicht als Sand- 
lung, jondern ſchon als bloße Naturtatfache rechtswirffam. Eltzbacher, Hand- 
Iungsfähigfeit I 227/228, 207/ 208. 

8 2028 gilt auch im Verhältnifje von Miterben zueinander. OLG. Naum- 
burg, R. 03 81; DLG. Dresden, SächſA. 13 113. 


Dierter Titel. 
Mehrheit von Erben. 
J. Bedtsverhältnis der Erben untereinander. 


8 2033. 1. Schmale, CGBlFrG. 4 179 ff.: Veräußert ein Miterbe 
feinen Anteil am ungeteilten Nachlaſſe, jo überträgt er auf den Erwerber nicht 
fein „Erbrecht“, fondern nur feinen im Miterbenreht enthaltenen Anteil an 
der Gefamtheit der noch ungeteilten Vermögensrechte, die den Miterben gemeinfam 
zuftehen. Darin, daß diejes Anteilsrecht als Ganzes übertragen werden fann, 
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befteht bei der Beräußerung die dinglihe Wirkung einer Verfügung über den 
Anteil am Nachlaſſe. Hieraus folgt, daß 

a) der Erwerber eines Nachlaßanteils nicht als Miterbe in den Erbſchein 
aufgenommen werden fann, 

b) Aufteilung und Auflafjung notwendig ift, wenn der Erwerber ala Eigen» 
tümer eines Bruchteild der zum Nachlafje gehörenden Grundftüde im Grundbud 
eingetragen werben foll. 

2. Pfändung und Verpfändung eines Erbteils. 

a) 2®. Freiburg, BadRpr. 03 325: Das Recht des Miterben fann Gegen- 
ftand der Pfändung jein, welde zwar nicht die einzelnen Nachlaßgegenſtände 
ergreift, aber dem Miterben das Recht nimmt, über feinen Erbteil ober in 
Gemeinfhaft mit den anderen Erben über einen Nahlafgegenitand zu verfügen. 
Die bei der Auseinanderfegung auf den gepfändeten Erbteil entfallenden Nad- 
lapftüde fallen in das Pfandrecht des Gläubigers. Sind diefes Grundftüde, 
fo find fie auf Antrag des Gläubiger an einen Sequefter herauszugeben, und 
mit der Auflafjung an diefen als Vertreter des Schuldners erlangt der Gläubiger 
eine Sicherungshypothek für feine Forderung, deren Eintragung der Sequefter 
zu bemilligen verpflidtet ift (Baupp zu $ 859 Anm. IT; Pland zu $ 2033 
Einl. 1 Abf. 2; a. A. Achilles: Streder, GBD. zu $ 48 Anm. 2 Abi. 3). 
Der Pfandgläubiger hat aber nah $ 86 Abſ. 2 FrGG. aud das Recht, die 
Auseinanderfegung des Nachlaſſes felbjt herbeizuführen, und die Zeilung kann 
nur mit Zuftimmung des Pfandgläubigers neben der des Miterben felbit wirkfam 
werden. Die erfolgte Pfändung des Erbanteild eines Miterben muß, fofern 
Grundftüde zur Erbmafje gehören, in das Grundbuch eingetragen werden, um 
gegen Dritte wirkfam zu fein. Pland zu $ 1273 Anm. 2c. Über die Be- 
. he Verfügungsbeſchränkung derfelben Anfiht KG., JDR. I Ziff. 4 zu 
8 859 

Die Eintragung der Pfändung in das Grundbud erachtet nicht für erforder 
ih: Conrades, Pfändung eines Erbteils, DIZ.03 310. Vgl. au) Schweiger, 
SDR. I Ziff. 2 zu $ 2033. Die Berpfändung eines Anteild an einer Erben» 
gemeinschaft hält dagegen für eintragungsfähig: Grohmann, (EBlFrG. 3 
821 ff.; zu vergleichen über er Frage: Scherer und Mothes, CBFTG. 2 
697, 866 und CBlFrG. 3 2 

b) Die Einfegung er Sacherben ſchließt die Pfändbarkeit des Erbteils 
ebenſowenig aus, wie ſie die me Verfügung über den Anteil be- 
Ichränft. 8G. Bromberg, PoſMſchr. 0 

3. BayrOb8G., R. 03 210: F — durch den ein Miterbe über 
ſeinen Anteil an dem Grundſtücke umfaſſenden Pachlaffe verfügt, gilt im Sinne 
der Gebührenbewertung weder als ein Vertrag, durch den über Befi und 
Eigentum unbewegliher Saden verfügt wird, nod als ein Vertrag, dur den 
ſich der eine Zeil verpflichtet, das Eigentum an einem Örundftüde zu übertragen. 
Die Änderung im Beſitz- und Eigentumsverhältnifje tritt bei einer folden Ber: 
fügung fraft Gefehes ein. 

KGEJ. 26 A 113: Wenn mehrere Miterben ſich derart auseinanderfegen, 
daß einem von ihnen der ganze Nahla übertragen wird und diefer die Erb» 
anteile der anderen in Geld auözahlt, fo bedarf es für die Umfchreibung des 
Nahlapgrundftüds auf den einen Miterben Feiner Auflafjung. Ebenjo 
— R. 03 155. 

8 2035. Gegen die Behauptung von Pland-Ritgen V 183 und 
Endemann II 483 Anm. 15, daß der übertragene Anſpruch von felbft mit 
der Ausübung des Vorlaufsrecht⸗ dem Miterben anfalle, ſprechen ſich Kipp— 
Windſcheid II 541 $ 621; Matthiaß II 547 $ 167; Leske 1115 aus. 
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$ 2038. BayrOb2G., R. 03 81: Die den Erben zuftehende Verwaltung 
des Nachlaſſes geht nicht daburd) auf das Nachlaßgericht über, daß dieſes die 
Auseinanderfegung zwiſchen ihnen zu vermitteln hat. 

8 2039. Diefe Beſtiumung findet auch dann Anwendung, wenn ein 
Miterbe Schuldner der zum Nachlaſſe gehörenden Forderung iſt. Der Erbe, 
der an den noch nicht geteilten Nachlaß eine Gelbleiftung zu bewirken hat, 
braucht nicht bar zu bezahlen, foweit dies nicht zur Berichtigung der Nachlaß— 
ſchulden notwendig ift, jondern lann verlangen, daß die Schuld auf feinen Erb» 
teil angerechnet und angemwiefen werde. DLG. Iena, ThürBl. 50 104 ff.; val. 
Pland Anm. 4 zu $ 2039; v. Staudinger Anm. 3 zu $ 2039; Strobel, 
Erbredt (2) 343. 

2040. Abf. 1. Sowohl die Kündigung als die Annahme einer geſchul— 

iftung ift eine Verfügung, daher können nur fämtliche Erben insgefamt 
fündigen und eine zum Nachlaſſe geichuldete Leiftung nur gemeinfhaftlih in 
Empfang nehmen. Leske 1114 und Anm. 6 daf. 

Eine gemeinſchaftliche Verfügung über den Nachlaß als Ganzes iſt ausg 
ſchloſſen; zuläſſig iſt nur ein gemeinſchaftliches ſchuldrechtliches —— 
Matthiak I 545 Anm. 1; Pland 188. U 4 Endemann III 480 
Note 13; Frommhold 92. 


8 2042. 26. Bromberg, PoſMſchr. 03 66: Der dem Miterben zuftehende 
Anſpruch auf Auseinanderfegung ift fein felbftändig pfändbares Vermögensrecht 
(vgl. o. Ziff. 2 zu $ 2033). 

8 2044. Eine von den Miterben im gegenfeitigen Einverſtändniſſe trotz 
des Teilungsverbot? vorgenommene Auseinanderfegung ift nicht ——— 
Leske 1119; Planck-Ritgen V 196; v. Staudinger-Herzfelder V 269. 
A. A. Endemann IT 486. 


8 2050. Iſt bei der Auseinanderfegung irrtümlich die Ausgleihung nicht 
erfolgt, jo kann der Anfprud auf Serausgabe der ungerechtfertigten Bereicherung 
geltend gemacht werden. Matthiaß II 555. 

$ 2053. Die Ausgleihungspfliht tritt au ein, wenn der Erblafier 
dem begünftigten entfernteren Ablömmling irrtümlih die unmittelbare Erban- 
wartſchaft zuſchrieb. Matthiaß II 553; Sciffner 102 Note 31. 


I. Bedtsverhältnis zwifhen den Erben und den Aachlaßgläubigern. 


8 2058. Borcherdt, AzivPr. 94 213 ff., legt die Haftung mehrerer 
Erben für die Nahlafverbindlichleiten dar und zeigt, daß das BGB. dur die 
Vorfhriften über die Haftungsbeſchränkung die geſamtſchuldneriſche Haftung im 
einzelnen jo geitaltet habe, daß fie zu einer Mifhung von geſamtſchuldneriſcher 
und gemeinfchaftliher Haftung ausgeartet fei. Denn da der belangte Miterbe 
unter der Vorausfegung, daß die Forderung des Nachlaßgläubigers überhaupt 
rechtsbeſtändig fei, von den Miterben regelmäßig die Anerkennung der Schuld 
als Nachlafverbindlichfeit und die Einwilligung in die Vorwegberidhtigung ver- 
langen könne, jo bafte er jchlieglih nur mit demjenigen Betrage, welder feinem 
Erbteil entjpriht. Noch deutlicher trete die Gemeinfchaftlichkeit der Haftung im 
Falle der unbeſchränkten Haftung des belangten Miterben hervor. Näheres ſ. 
a. a. O. 220. Nahdem Borherdt dargelegt, daß die geſamtſchuldneriſche 
Haftung ſowohl in der Anmendung auf unteilbare (213) wie auf teilbare 
(214/215) Nadlafverbindlichteiten zu feinem befriedigenden Refultate führt und 
dab die Lage des Nachlaßgläubigers am ungünftigften in denjenigen Fällen ſei, 
wo Nachlaßverwaltung oder Nachlaßkonkurs in Ermangelung einer entſprechenden 
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Maſſe untunlich ift (218 ff.), unterfucht er, wie diefe Haftung befriedigender zu 
fonftruieren gewejen wäre (223). 

& 2059. Das dem Miterben zuftehende Weigerungsrecht ift nichts an- 
deres als eine befondere Art bes Rechtes auf Haftungsbefhränfung, das Recht 
der Haftungsbefhräntung auf den Nachlaßanteil. Leske 1136; a. A. Pland- 
Nitgen V 219. 

Dieje feine in dem Widerfpruchsredhte liegende Haftungsbeichränkung macht 
der Miterbe prozefjualiih dadurd geltend, daß er feine Verurteilung mit Vor- 
behalt beanſprucht. Die Notwendigkeit des Vorbehalts im Urteil ift auch für den 
Miterben gegeben. Leske 1136, 1137; Weiler, Das Deutfhe Nachlaß-— 
verfahren 369 ff; Enneccerus-Lehmann (2) 749; Wilke, Erbredt 118; 
a. U. Pland:Ritgen V 219; Hachenburg 707; StaudingersSerzfelder 
V 290. 

Kreß, Erbengemeinfhaft, erörtert 28 ff., 263 f. den Begriff der Teilung, 
die Beendigung der Erbengemeinfhaft und ihren Unterfhied von der Teilung. 
Die Haftung der Miterben für die Nadlafverbindlichkeiten ift nah ihm grund: 
fäglich nicht befchräntt; die Haftung kann aber durch Gebraud der geſetzlichen 
Mittel eingefchräntt werden. Nach feiner Anficht gibt $ 2059 feine Einrebe, 
fondern beſchränkt die Haftung. Damit die Beichränfung bei der Vollſtreckung 
wirfe, fei allerdings der Vorbehalt im Urteile nötig (a. a. D. 146 ff.). Diefes 
Vorbehalts bedürfe es auch manchmal für die Prozegfoften 3. B. bei der Voll: 
ftredung von anderen ala Gelvforderungen, deren materielle und prozefjuale Be- 
handlung er (a. a. D. 152 ff.) in Anfehung der befchräntten Haftung beipricht; 
im bejfonderen wird hierbei die Saftung der Miterben im Falle der Fortjegung 
eines Sandelsgejhäfts des Erblafjers behandelt. 

8 2060. Kreß, Erbengemeinihaft 262 ff.: Haftung der Miterben für 
die Nachlafverbindlichkeiten nah der Teilung. Gefamtfchuldneriihe Haftung 
wegen unteilbarer Nachlafverbindlichkeiten. 

8 2062. DLG. Karlsruhe, CBFrG. 4 32: Wie der Antrag auf An- 
ordnung der Nachlaßverwaltung, jo fteht auch die Beſchwerde gegen den ab— 
lehnenden Beſchluß des Nachlaßgerichts nur der Gefamtheit der Miterben zu. 


Rritter Abſchnitt. 
Teftament. 
Erjter Titel. 


Allgemeine Vorſchriften. 


Literatur: Kohler, Das Vermögen ala eig a AbürgR. 22 1— 2%. 
— Plotke, Zum Teftamentäreht ded BGB. CBLFrG. 3 —382, — Neisler, An- 
wendbarkeit bes 8 2079 BGB. bei gemeinfchaftlichen, weifefetigen Zeftamenten unter 
Ehegatten. R. 03 501—502. — Schwarz, Iit das Teftament nichtig, wenn der Urkunde 
beamte nicht die Erflärung des Erblaffers, daß er nicht fjchreiben könne, fondern die 
Zatfahe der Schreibensunfähigkeit felbft in dem Protofolle feitgeftellt Hat? R. 03 572. — 
Dobrzynski, Der Irrtum im Beweggrunde bei legtwilligen aa unter de 
rüdfichtigung feiner Bejonderheiten. Berlin 1903. 


8 2064. An dem Ausdrude Teftament ift feitgehalten worden, obſchon 
er ein Fremdwort ift, weil derfelbe fi überall in Deutjchland Bürgerrecht er- 
worben bat und in der Zufammenfegung 3. B. „ZTeitamentsvollitreder” nicht zu 
entbehren war. Im Sprachgebrauche wird auch häufig der Ausdruck „letzter 
Wille“ als gleichbedeutend mit Teſtament gebraucht. Das BGB. ſelbſt gibt die 
Begriffsbeftimmung von Teftament und defien Inhalt dur die folgenden Ge- 
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fegesftellen: $$ 1937, 1938, 1939 und 1940. Sauer, Teftamente und Erb- 
verträge in Bayern. 

2067. 1. Die Motive zum EG. 311 erklären e3 zwar für jelbitver- 
ftändlih, daß die zur Zeit der Errichtung geltenden Auslegungsvorjhriften maß- 
gebend fein müſſen. Daß geſetzliche Auslegungsregeln, die zur Zeit der Teſta— 
mentserrichtung gelten, zur Erforfhung des wahren Willens des Erblafjers ber: 
angezogen werden können, ift nicht zu bezweifeln. Someit die Motive weiter: 
gehend etwa die Anficht ausfprechen wollen, daß die Auslegungsvorjchriften des 
BGB. auf ältere Teftamente nicht angewendet werden können, fann ihnen nicht 
gefolgt werden; vgl. Pland Anm. 46 zu Art. 214, Habicht 529 ff. Der 
Anwendung von Auslegungsregeln des BGB. auf Willenserklärungen, die vor 
feiner Geltung erlafjen find, ſteht vielmehr nichts entgegen. DL®. 6 74 (Kiel). 

2. Bei Bedenkung „der Verwandten” oder der „nächſten Verwandten“ 
ift der überlebende Ehegatte nicht mitgetroffen; doch wird fi unter Umſtänden 
eine ausdehnende Auslegung rechtfertigen laſſen. Strohal, Erbredt 134. 

8 2068. OsG. 6 312 (Hamburg): Das BEL. ftellt im $ 2068 eine Ver- 
mutung nur für den Fall auf, daß der Erblafjer jeine Kinder ohne nähere Be- 
zeihnung bedacht habe. Hiermit hat nicht etwa das Gefeh für den Fall der Be- 
rufung von Kindern Dritter die Annahme, daß hierunter auch entferntere Ablöümm- 
linge gemeint fein könnten, ausſchließen wollen. Wie die Protofolle V 6635 ergeben, 
hat man für diefen Fall alles der freien richterlihen Auslegung ohne einengende 
geſetzliche Vorſchriften überlaffen wollen. Es muß deshalb verſucht werden, den 
Willen des Erblafjers im einzelnen Falle feftzuftellen. Dabei ift davon auszu- 
gehen, dab nah dem nädftliegenden Wortfinne im gewöhnliden Sprad- 
gebrauche wie im Rechtöleben unter „Kindern“ die Abfömmlinge erften Grades 
im Verhältnifje zu den Eltern verftanden werden, daß aber daneben der Aus- 
drud „Kinder“ aud allgemeiner für Ablömmlinge ohne Rüdfiht auf die Grades— 
nähe namentlih in legtwilligen Verfügungen vielfach gebraudt wird, wie Dies 
durch die (freilih nur für einen engeren Fall geltende) Auslegungsregel des 
$ 2068 beftätigt wird. 

8 2069. 1. Diefe Beftimmung ift nicht auf Zumendungen auf Seiten- 
verwandte auszudehnen. OLG. 6 72 (KG). 

2. Sind in einem gemeinſchaftlichen Teftamente der Eheleute die beider- 
feitigen Abkömmlinge bedacht, fo treten an die Stelle eines vor dem Ableben 
des einen oder anderen der Ehegatten verftorbenen Ablömmlings deſſen Ablümm- 
linge. BayrObLG., R. 03 577. 

$ 2072. Der Anwendung des $ 2072 fteht fein Bedenken deshalb ent= 
gegen, weil die Armen nur auf die Zinfen des ausgeworfenen Kapitals ange— 
wieſen find. RG. 52 283; vgl. auch IDR. 1 zu $ 2072. 

8 2079. 1. Die Gebundenheit des überlebenden Ehegatten aus einem 
gemeinjchaftlichen, wechjelfeitigen Teftamente, die nah dem Tode des erftver- 
fterbenden Ehegatten infolge Nichtausſchlagens der Zumendung eintritt, ſchließt 
die Anfehtung der letztwilligen Verfügung des Lebtverfterbenden aus 8 2079 
feitens derjenigen Perfonen aus, deren Pflichtteilsrecht fi mittelbar oder un- 
mittelbar auf eine nad dem Tode des erftverftorbenen Zeftators und der An- 
nahme oder Nihtausfhlagung der Zuwendung von dem Überlebenden abge: 
gebene Willenserklärung oder fonftige von ihm vorgenommene, Rechtsverhältnifie 
Ihaffende Willenshandlung gründet. Ihnen bleibt nur fraft der $$ 2303, 2317 
der Anſpruch auf den Pflichtteil. Neisler, R. 03 501. 

2. Die Beitimmung des $ 2079 fchränlt die Anfechtbarfeit der letzt⸗ 
willigen Verfügung im Endergebnis auf das Maß des $ 2078 ein. 8G. Pofen, 
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PoſMſchr. 03 62; Pland-Ritgen, BEB. V Anm. 3 zu $ 2079; Neu- 
mann, BOB. (3) Anm. 4 zu $ 2079. 

Wilke, Komm. 3. Erbredt; Simeon, Recht und Rechtsgang; Cofad, 
Lehrbuch d. Bürg. echtes, führen aus, daf die von dem übergangenen Pflicht: 
teiläberechtigten gemäß $ 2079 vollzogene Anfehtung des Teftaments die Nichtigkeit 
der ganzen Verfügung bewirke, weil die Übergehung des Pflichtteilsberechtigten 
in allen Verfügungen zu finden fei. 

8 2081. Die Borfchrift des 5 2081 Abf. 1 wird man ausdehnend da- 
hin auslegen dürfen, daß das Geſetz durch fie alle Verfügungen umfaßt mwifjen 
will, welche die Berufung zur Erbfolge oder die Teftamentsvollftredung betreffen. 
Strohal a. a. D. 304, 305. 

8 2084. 1. Ein im Teftamente nit zum Ausdrucke gelangter Wille 
kann nicht dur Auslegung der Teftamentsurfunde zur Geltung gebracht werden. 
OLG. 6 72 (KG.). Anderer Anfiht OLG. Pofen, Seuffl. 58 28: Dem 
Gerichte fteht ed zu, einen unvolllommen geäußerten Willen aus anderen Tat: 
umftänden zu ergänzen. So ift der Umſtand, daf der Erblaffer die Erklärung 
nit als letztwillige Verfügung bezeichnet hat, unerheblih, wenn er nad) den 
Umftänden und dem Inhalte der Erklärung in dieſer zweifellos feinen legten 
Willen ausſprechen wollte. 

2. Der Paragraph fchreibt 38 a daß im Zweifel zugunften des Be- 
daten auszulegen if. OLG. 6 7 ®.). 

Eind dem Beniktuisuchner er Vermächtnis Nutzungen zugemwiefen, und 
ift beftimmt, daß das Recht auf Bezug der Nubungen erlöfchen fol, fobald die- 
felben von den Bläubigern des Vermächtnisnehmers gepfändet werben, jo ift 
die Verfügung wirkſam, fofern die Auslegung ergibt, daß nicht nur eine unftatt- 
bafte Berfügungsbeihränfung, fondern eine wahre Refolutivbedingung beabfichtigt 
war. R6., R. 03 399; vgl. über Auslegung auch IDR. 1 zu $ 2084. 


Zweiter Titel. 
Erbeinjeßung. 


8 2087. 1. Aus $ 2087 ergibt fi, daß die Zuwendung einzelner 
Gegenftände jehr wohl eine Erbeinfegung enthalten kann, dann nämlih, wenn 
dieje Gegenftände das ganze Vermögen des Erblafferd darftellen, und der leitere, 
indem er über diefe Gegenftände verfügte, über fein ganzes Vermögen verfügen 
wollte. DLG. 7 357 (Colmar), R. 03 528; vgl. auch JOR. 1 zu $ 2087 Note 1. 

2. Die Beftimmung eines Che: und Erbvertrags, daß der Überlebende die 
eine Vermögenshälfte als Vater: oder Muttergut auszuzeigen hat, wogegen er 
Alleineigentümer alles übrigen Vermögens wird, enthält nicht feine Einſetzung 
als alleinigen Erben. OLG. 7 356 (BayrOb8G.). 

3. Die Beitimmung des $ 2087 ift auch auf Teftamente anzumenden, die 
vor 1900 errichtet worden find. Denn wenn das BGB. die Auslegungsregeln 
des früheren Rechtes durch andere erfeht hat, jo kann dies feinen Grund nur 
darin haben, daß die vom früheren Rechte aus dem Ausdrud auf den Willen 
gezogenen Schlüffe als unrichtig, dem fortgefchrittenen Sprachgebrauche nicht mehr 
entjprehend erfannt worden find: dann ift aber nicht einzufehen, warum nicht 
die neu aufgeftellten richtigen Auslegungsregeln auch auf die unter Geltung des 
früheren Rechtes abgegebenen Willenserklärungen anwendbar fein follen. OLG. 
7 357 (8®.) 

4. Die Fälle, in welchen fi) der Nachlaß oder durch Abfonderung vom 
Nachlaß ein Vermögen als fachenrehtliche rn ai, ftellt mit den fi) daraus 
ergebenden Folgen dar, Kohler, A.bürgR. 22 
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8 2094. Abi. 3. Zur Ausfhliefung der Anwachſung ift nicht eine 
ausdrüdlihe Ausſchließungserllärung erforderlih, vielmehr genügt, wenn ſich aus 
dem Gejamtinhalte der Berfügung der Ausſchließungswille mit binreichender 
Sicherheit entnehmen läßt. Vgl. Pland Anm. 5 zu $ 2094; Strohal, Erb- 
recht 88, 90; OLG. 6 72 (KG.). 

8 2095. Kreß, Erbengemeinfhaft 193 ff.: Ausfchlagung, Sonderbe- 
handlung der Beichwerungen bei Bereinigung mehrerer Erbteile in einer Sand, 

SS 2096, 2097. Der Übergang der dem Inftituten bereits angefallenen, 
aber noch nicht definitiv erworbenen Erbſchaft auf defjen Erben wird dur die 
Erfagberufung nicht ausgeſchloſſen, e8 gehen vielmehr die Erben (nicht bloß, wie 
Frommhold 134 meint, die „geſetzlichen Erben“) des Inftituten, als defien 
Transmifjare, dem Erfaßerben vor ($ 1952). 

Der Ausihlagung dur den Inftituten fteht die Ausfhlagung durch den 
Erben des Inftituten gleih. Strohal, Erbredt 158 Anm. 24 u. 25. 


Dritter Titel. 
Einjekung eines Nacherben. 
Literatur: Herold, Fragen des Nacherbrechts, CBlFrG. 4 175—178. — Martinius, 
Der Eintritt der zur Zeit des Erbfalld noch nicht erzeugten Perjon in die Stellung als 
Nacherbe, AbürgR. 23 162— 168. — Martinius, Notwendigkeit der Eintragung des 
Rechtes des Naderben im Grundbuche vor Übertragung von Rechten jeitend des befreiten 
Borerben (pm 41, 52 GBD.), DNoLBZ. 03 348—356. — —— Gefahr und Ger 
fährbung im BOB, AbürgR. 22 21-33. — Tbiefing, Einige Bemerkungen über 
dad Nechtöverhältnis zwiſchen Vorerben und Nacerben, AzivPr. 94 229 — 264. — 
Thieſing, Die Eintragung des Naherben, R. 03 37. — Weegmann, Wann beginnt bie 
Ausfhlagungsfrift für einen —— len Nacherben? ($$ 3142, 2306), Württ. 
Ft. 45 162-169, 


88 2100, 2112, 2139. 1. Thiefing, A.zivPr. 94 229 f.: Die Nechts- 
ftellung des Vor: und Nacherben ift grundjäglich die des auf Grund eines 
Berfügungsgeihäfts bedingt (befriftet) Verpflichteten bzw. Berechtigten, wenn: 
gleih die Beſchränkung des Vorerben nur ausnahmsweife dinglihen Charakter 
trägt, da feine Verfügungen regelmäßig feine Berechtigungszeit überdauern und 
einen bloß perfönlihen Erſatzanſpruch zugunften des Nacherben entftehen lafjen. 
Ausnahmen: 88 2113 — 2115. 

2. Nacherbrechte find entweder dahin auszulegen, 

da die Naherben von vornherein bejtimmt find und fchon 
vor dem Anfall der Erbichaft an fie ($ 2139) ein feites, vererbliches 
(vgl. aber $ 2069) Erbfolgerecht erlangen follen, — $$ 2108 Abf. 2, 
1942, 1952, — ober dahin, 

dab lediglich gewiffe im Augenblide des Falles der Nach— 
erbfolge vorhandene Perfonen nacherbberechtigt fein, die Perfonen ber 
Nacherben erft durch dieſes Ereignis fejtgeftellt werden jollen. SS 2105 
Abf. 2, 1913, auch 2066 Sat 2, 2104 Sag 1. 

Hierdurch werden ſehr wichtige, namentlich bei Faſſung von Teftamenten, 
wie auch für den Vormundſchafts- und Nachlaßrichter beachtliche Unterjchiede 
erzeugt. So iſt nur im eriteren falle $ 2102 anwendbar => und ift die ge: 
gebene Auslegungsfrage aud für die Vertretung der Nacherben bei Rechtshand- 
lungen der WVorerben jehr mweientlih ($ 1913). +e An einem praftiihen Falle 
dargelegt von Herold, CBlFrG. 4 175 ff. 

3. Der Nacherbe ift NRechtsnachfolger des Erblaffers, nicht des Vorerben 
Leffing, Begriff der Rechtsnachfolge 80; vgl. Salinger, JOR. l zu $ 2100. 

2101. Wenn feititeht, daß der Erblafjer die von ihm bezeichnete und 
3. St. des Erbfalls noch nicht erzeugte Perfon gerade als ſolchen Erben einfegen 
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wollte, dem fein Vorerbe vorgeht, fo wird man der Abficht des Erblaſſers befier 
gerecht werden, wenn man die Berufung des Nachgeborenen zur Nacherbfolge als 
von ihm menigftens eventuell gewollt betrachtet, ald wenn man der Verfügung 
die Wirkſamkeit gänzlich abfpricht (vgl. $ 2084). Strohal, Erbredt 165. Ebenfo 
Pland-Ritgen, Erl. 1 zu $2101; A.A. Stammler, Das Redt der Schuld» 
verhältnifje 79 ff., welcher diefe Erbeinfegung als unwirlſam behandelt. Vgl. 
hierzu SDR. 1 zu $ 2101 Ziff. 1. 

2104. 1. Im Falle eines zur Zeit des Erbfalls noch nicht eingetre- 
tenen Anfangstermind wird der Anfall der Erbſchaft bzw. des Vermädtnifjes an 
den ex die Bedachten bis zum Eintritte des Termins hinausgefhoben. Strohal, 
Erbrecht 148; zugleih (Anm. 17) gegen Endemann III 162, 163, welcher 
„betagte” und „befriftete” Berufung zur Erbfolge unterfcheidet und bei der 
erfteren den Anfall der Erbſchaft fofort, bei der letzteren erft beim Eintritte des 
Zermind annimmt. 

2. Stirbt der Erblaffer in diefem Falle ohne Verwandte oder einen Ehe- 
gatten zu Hinterlaflen, fo behält troß Cintritts der Bedingung der Eingeſetzte 
die Erbihaft. Matthiaß II 471; Frommhold, Komm. 136; a. M. Haden- 
burg, Studien 3. Erbrecht d. Entw. 1 10. 

3. Zufolge der Beftimmung, daß der Fiskus nicht zu den gefeglichen 
Erben im Sinne des $ 2104 gehöre, verbleibt dem von einem unverehelichten 
und verwandtenlofen Erblaffer mit Beifügung einer auflöfenden Bedingung ein- 
gefegten Erben die Erbfchaft felbft dann, wenn er der Intention des Erblafjers 
geradezu zumiderhandelt. Strohal, Erbredit 164 Anm. 6. 

105. Bat der Erblafjer mehrere Perfonen ohne Beftimmung des 
Erbteild als Erben eingefegt, eine derjelben aber mit Beifügung einer auffcie- 
benden Bedingung ober eines Anfangstermins, fo fällt, wenn die Bedingung 
bzw. der Termin zur Zeit des Erbfalls noch nicht eingetreten ift, die Erbichaft 
zunächſt den unbedingt eingefegten Erben allein an, fo daß die gejeglichen Erben 
als Vorerben des bedingt oder betagt eingejegten Erben nicht in Trage fommen. 
Strohal, Erbredt 165 Anm. 7. 

8 2106. Abf. 1. 1. Der Kompler von Rechtsverhältniſſen, aus denen 
fih die vom PVorerben auf Zeit erworbene Erbſchaft zufammenfeht, gehört 
nicht zum Nadlafje des Vorerben, fondern fällt mit dem Zeitpunfte des Ein— 
tritt3 der Nacherbfolge ohne weiteres dem Nacherben zu. Strohal, Erbredt 
12. AN. Hellwig, Weſen und fubjeltive Begrenzung der Rechtskraft 94, 95, 
welcher die Meinung vertritt, daß der Nacherbe wahrer Rechtsnachfolger des 
Borerben fei, nicht nur in dem Sinne, daß er demfelben in der Erbenftellung 
tatfählih nachfolgt, fondern in der Art, daß der Nacherbe fein Recht allfeitig 
von dem Vorerben ableitet. (Bol. Hierzu auh Leſſing, o. Ziff. 3 zu 
88 2100ff.) 

2. Abf. 2. Die Erzeugung des Nacherben fpielt hier feine Rolle. Während 
fonft Erzeugtfein bei Eintritt des Falles der Nacherbfolge genügt ($$ 2108 
Ab. 1, 1923 Abf. 2), fällt hier der Eintritt des Falles der Nacherbfolge mit 
der Geburt des Nacherben, nicht mit feiner Erzeugung zufammen. Martinius, 
AbürgR. 23 162 ff. 

88 2108, 2106. Der Nacherbe, defjen Geburt abgewartet werden muß, 
bat nad) feiner Geburt ald Nacherbe ſchon von dem Zeitpunft an zu gelten, 
über welchen der mwirflihe Anfall der Erbſchaft an den Nacherben hinausgejhoben 
werden mußte, weil diefer damald nur erzeugt, aber noch nicht geboren mar. 
Strohal, Erbredt 174. 

Für diefe Auffafjung grundſätzlich auch Wille, Erbrecht 144 zu $ 2106, 
und Pland:Ritgen, Erl. 2 zu $ 1206 und Erl. 1 zu $ 2108, jedoch mit 
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der Einfhränfung, daß es fi in dem Spezialfalle des $ 2106 Abſ. 2 anders 
verhalte, 

8 2109. Sat 2 Ziff. 1 ift auch auf die als Nacherbeinſetzung gemäß 
$ 2106 Abf. 2 zu behandelnde Einfeßung einer noch nicht erzeugten natürlichen 
Perſon zu beziehen. Es genügt nicht, daß der Nacherbe erzeugt ift, wenn der 
Fal der Nacherbfolge erft fpäter ald 30 Jahre nah dem Erbfall eintritt. 
Satz 2 Ziff. 1 ſetzt „leben“ nicht „erzeugt, fein“ voraus. $ 1923 Abf. 2 ift 
nicht verwertbar. Anwendung auf den Fall, daß Erblaffer einen Nacherben 
berief, ohne das Ereignis, mit dem die Nacherbfolge eintreten follte ($ 2106 
Ab. 1), zu beftimmen, ift bedenklich mit Rüdfiht auf den Wortlaut der Ziff. 1. 
Wenn Naherbfolge au für fpäter als 30 Jahre nad dem Erbfalle fichergeftellt 
werden fol, ift fie ausdrüdlih auf den Tod des Vorerben (nicht ſtillſchweigend) 
abzuftelen. Martinius, A.bürgR. 23 162 ff. 


$ 2113. 1. Die Befreiung des Vorerben von der Beichränfung des 
Abf. 1 gemäß SS 2136, 2137 trägt ftetS wegen $ 2113 Abf. 2 die gejeliche 
Bedingung in fih: „wenn nicht unentgeltlih oder zum Zmwede der Erfüllung 
eines von dem Vorerben erteilten Schenkungsverſprechens durch letzteren verfügt 
wird, es fei denn, daß dur die Verfügung einer fittlihen Pfliht oder einer 
auf den Anftand zu nehmenden Rückſicht entſprochen wird“. Martinius, 
DNotV3. 03 348 fi. 

2. Auch ein befreiter Vorerbe fann ein für den Erblaffer eingetragenes 
Grundſtück nur nah Eintragung der Rechte der Nacherben oder unter deren Zu— 
ftimmung auflafien. OLG. 6 320 (KG.). 

3. Zur Notwendigkeit der Eintragung des Vorerben vgl. Thiefing, R. 
03 37 und — hierzu Stellung nehmend — Schwarz, R. 03 226. 

4. Für die Wirkſamkeit einer Verfügung des Vorerben gegenüber dem 
Naherben fommt ed nicht auf ihr endgültiges ökonomiſches Refultat für das 
Sondervermögen des Nadlafjes an, mag diefes auch noch jo günftig fein. Denn 
unter dem „Rechte des Nacherben“ ift nicht feine wirtfchaftlihe Situation, 
fondern das konkrete, zur Naherbihaft gehörende Recht, über das verfügt worden 
ift, zu verftehen. Mafgebend ift daher, ob die Verfügung das Recht ala jolches 
unbeeinträdtigt läßt. Derartige nicht beeinträchtigende Verfügungen find jedoch 
nit häufig. Beifpiel: Rangerhöhung oder eine unfhänlihe Inhaltsänderung 
des Nechtes (SS 880, 877). Thiefing, AzivPr. 94 233 ff. Anders Salinger, 
IDR. 1 zu $ 2113 Ziff. 1. 

8 2114. Bei der Übertragung einer Nachlaßhypothekl auf einen Dritten 
muß die Umfchreibung unter Vorbehalt der Rechte des Nacherben erfolgen oder 
die Einwilligung der Nacherben in die vorbehaltlofe Umjchreibung der Hypothek 
beigebraht werden. DLG. 6 324 (KG); KGI. 25 A 303; RIA. 3 202; 
R. 03 313. 

8 2115. 1. Nah dem Sprahgebraude des Geſetzes (vgl. 88 135, 184, 
353, 499, 883) und nah der Abfiht der Kommiffion jind hiermit nur Die 
Fälle getroffen, in welchen perfönlihe Gläubiger des Vorerben zur Sereinbrin- 
gung ihrer Geldforderungen Zmwangsvollitredung in zur Erbſchaft gehörende 
Gegenftände führen wollen. — Als Verfügung im Wege der Zwangsvollitrefung 
im Sinne des $ 2115 ift dagegen nicht auch der im $ 897 ZPO. bezeichnete 
Vorgang zu verftehen. Strohal, Erbredt 182 Anm. 32; vgl. aud Hell: 
mann 220, 221, Prot. V 113 und Pland, Komm. I 148. 

2. Der Grundbudhrichter darf die Eintragung einer Zwangshypothek auf 
ein vorerbfchaftliches Grundſtück wegen einer perfönliden Schuld des Vorerben 
nicht ablehnen. Die Geltendmahung ihrer Unmwirkfamfeit im Falle des Eintritts 
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ber Nacherbfolge wird den Nacherben dur Eintragung ihrer Rechte in Abt. II 
genügend gefihert. OLG. 7 353 (KG.). 


8 2116. Dem Teftamentsvollftreder gegenüber hat der Nacherbe den 
Anſpruch aus $ 2116 nicht, auch dann nicht, wenn erfterer die Verwaltung bis 
zum Eintritt der Nacherbfolge ftatt des Erben führt. Denn der Vollftreder ift 
nicht Vertreter des Erben; Ansprüche, welhe nur gegen die Perfon des Erben 
(nicht etwa gegen den Nachlaß) gerichtet find, können nicht gegen den Vollftreder 
erhoben werden. OLG. 6 308 (KG.). 

8 2121. 1. Zur eiblichen Belräftigung des vom Vorerben dem Nach— 
erben mitgeteilten Verzeichnifjes der Nachlaßgegenſtände ift der Vorerbe an fich 
nicht verpflichtet. BayrObLG., R. 03 457; wegen Legung des Nachlaßverzeich— 
nifjes vgl. SDR. 1 zu $ 2121. 

2. Darüber, was der Notar verzeichnen fol, entfcheidet der Wille des 
Antragftellers. Diefer ift jeinem Vertragsgegner verantwortlih, ob das alsdann 
vorzulegende oder mitzuteilende Verzeichnis dem entfpricht, was auf Grund des 
vorliegenden Rechtöverhältnifjes verlangt werden fonnte. Allgemeingültiges läßt 
fi nicht viel jagen. Es werden ftet3 die Gegenftände allein fein, um Berbind- 
lichleiten wird es ſich nicht handeln fönnen. Dem Nacherben ($ 2121), dem 
Pflichtteiläberechtigten ($ 2314) find nah dem Wortlaute des Geſetzes nur die 
Nachlaßgegenſtände zu verzeichnen, feitens des Teftamentsvollftreders dem Erben 
auch die Nachlaßverbindlichkeiten ($ 2215), um diefem die Errichtung des In— 
ventars gemäß $ 1993 zu ermöglichen. 

8 2127. Gegenftand der Auskunft im Sinne des $ 2127 ift nur der 
„Beſtand“ der Erbichaft, nicht aber auch der Verbleib von Erbfchaftsgegenftänden 
wie im $ 2027. 

Zu diefer Auskunft ift der Vorerbe verpflichtet, wenn Grund zu der An- 
nahme befteht, daß der Vorerbe dur die Verwaltung die Rechte des Nach— 
erben verlegt. In diefem Falle kann er zur Ableiftung des DOffenbarungseids 
nad $ 260 Abf. 2 angehalten werden. BayrObLG., R. 03 458; vgl. auch 
IDR. 1 zu $ 2127. 

Die Feitftellung des Beitandes der Erbſchaft fann als Verwaltungstätigfeit 
nicht erachtet werden. BayrObLG., R. 03 458. 

$ 2128. Die begründete Beforgnis einer erheblichen Verlegung bezeichnet 
die Fonkrete Gefahr. Die Bejorgnis muß eine vernünftige — durchſchnittliche — 
fein, Gegenſatz ift die, finguläre, deshalb im Verkehrs: und Nechtsleben nicht zu 
beachtende peinliche Angſtlichkeit. Notering, AbürgR. 22 21 ff.; vol. hierzu 
SDR. 1 zu $ 2127 Ziff. 1. 

2136. Wenn die Löfchungsbewilligung zugleih die Erklärung, daß 
Kapital und Zinfen der Forderungen bezahlt feien, alfo die Quittung enthält, 
aus der fich die durch Leiſtung begründete Verpflichtung zur Löſchungsbewilligung 
ergibt, jo darf der Grundbudhrichter von dem befreiten Vorerben nur dann den 
Nahmeis der Richtigkeit der Angaben oder ftatt defjen die Zuftimmung der 
Nacherben verlangen, wenn der konkrete Sadhverhalt ihm Anlaß zu der Ber: 
mutung gibt, daß die Verfügung trogdem entgegen der Erflärung unentgeltlich 
oder in Erfüllung eines von dem Vorerben erteilten Schenkungsverſprechens er: 
folgt fei. OLG. 6 183 (KG), KGJ. 25 A 278; vgl. hierzu JOR. | zu $ 2114. 

8 2137. Die Übertragung der Verwaltung des Nachlaſſes ſchließt nicht 
notwendig die Cinräumung des Rechtes zur freien Verfügung über die Erbſchaft 
in fih. OLG. 6 326 (KG.). 

& 2138. Abſ. 1. Vom BVorerben über Erbihaftsgrundftüde geſchloſſene, 
bei Eintritt der Nacherbfolge noch laufende Miet- und Pachtverträge find wie die 
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vom ge geichloffenen (nah $ 1056) zu behandeln. Matthiaß I 
478 A 
* Abſ. 1. 1. Der Nacherbe kann vor dem Eintritte des Falles 
* Beer die Nacherbſchaft ausfchlagen, aber nicht annehmen. Die Aus- 
—5— des $ 1944 läuft dem Nacherben nicht ſchon vom Erbfalle (Bor: 
fondern erft von dem Eintritte der Nacerbfolge an. Dies auch 
3 ———3. Nacherben. Weegmann, Württ3FrG. 45 162 fi. 

2. Ob der Nacherbe ſchon im voraus, das heißt vor dem Eintritte des 
Falles der Nacherbfolge annehmen kann, iſt ſtreitig. 

Für die wirkſame Annahme erklären ſich: Strohal 191, Pland: 
Ritgen, Erl. zu $ 1946 (während er ſich in Erl. zu $ 2142 gegen die wirk— 
fame Annahme ausfpridht), Wille 162 und Binder 106. 

Meifheider 283 und Serzfelder (in v. Staudinger Kommentar V) 
373 leiten aus der Beitimmung des $ 2142 die Folgerung ab, daß der Nach— 
erbe in der Zeit zwifchen dem Erbfall und dem alle der Nacerbfolge zwar 
ausfchlagen, aber nicht annehmen fann. 

Kipp- Windfheid, Pandelten (8) III 439 mit 680 ftellt unter Nicht- 
berüdfihtigung des Wortlauts der SS 1946 und 1951 die Negel auf, dak An 
nahme und Ausſchlagung erjt nad dem Anfalle der Erbihaft an den Erben er: 
folgen könne, und will eine Ausnahme hiervon im Falle des $ 2142 nur hin 
fihtlih der Ausihlagung anerkennen. 

Daß $ 2142 Abf. 1 nur der Möglichkeit der Ausichlagung gedenft, erklärt 
fih daraus, daß der Annahme der Erbſchaft nad der Auffafjung des Geſetzes 
nur negative Bedeutung zukommt; infolgedefien wird auch fonft die Ausichlagung 
in den Vordergrund geitellt und oft nur allein erwähnt ($$ 1942, 1952). 

Darin, daß jemand die ihm aus einer eventuellen Nacherbfolge zuftehenden 
vorläufigen Rechte geltend macht, ift eine Annahme der Erbichaft noch nicht zu 
erbliden. Am ficherften wird die Annahme einer bevorftehenden Nadherb- 
Kiee dem Nachlaßgerichte gegenüber ausgefprochen werden. Strohal 192 

nm. 3. 
Dierter Titel. 
Vermãchtnis. 

$ 2153. Das Maß der dem Beſchwerten oder dem Dritten zufommenden 
Beftimmungsbefugnis fann nad Maßgabe der Fonfreten Anordnung des Erb: 
laſſers jehr verfchieden fein. Der Beftimmungsberechtigte kann insbefondere auch 
befugt fein, einzelne aus dem Kreiſe der genannten Perfonen ganz zu übergehen. 
Bol. hierzu den RG. 30 237 zugrunde liegenden Fall. Strohal, Erbredit 
208 Anm. 23. 

Der Beftimmungsberedtigte kann nicht (mie Pland-Ritgen, Erl. 1 zu 
$ 2153 und Serzfelder in v. Staubingers Kommentar V 388 behaupten), 
das Beſtimmungsrecht nur einheitlich ausüben. Es ift auch nicht (mit Planck— 
Ritgen) anzunehmen, dab der beftimmungsberehtigte Beſchwerte die Teilungs: 
beftimmung wirkſam nur gegenüber allen Bedachten, unter denen die Zumeifung 
erfolgen fol, erklären fann, fo daß demgemäß die zunächſt nur einem Bedachten 
gegenüber erfolgte Zuweiſung fih auch im Berhältniffe zu diefem als unwirkſam 
daritellen würde. Strohal, Erbr. 208 Anm. 24. 

8 2155. Die der Gattung nad beftimmte Sache braudt nit dem 
Beftande des Nachlaſſes anzugehören. Strohal, Erbr. 251 Anm. 6; vgl. auch 
Böhm, IDR. J zu $ 2155. Anders Frommhold, Erbr. 162. 
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$ 2168. Pland-Ritgen, Erl.a. 3. $ 2168 madt darauf aufmerffam, 
daß der ganze Abf. 1 von $ 2166 nur im Abf. 2, nicht auch im Abf. 1 von 
82168 berufen iſt. — Trotzdem ift nicht daran zu zweifeln, daß die Liberierungs- 
pflicht des Vermächtnisnehmers auch im Falle des Abf. 1 von & 2168 über das 
durh $ 2166 Abſ. 1 a. E. beitimmte Map feineswegs hinausgeht. Strohal, 
Erbr. 243 Anm. 39. 

8 2169. 1. Bezüglich gepfändeter Sachen vgl. Riedinger, Beſitz an 
gepfändeten Sachen 102, 

2. Abf. 4. Über die verfhiedenen Bedeutungen, welche das Wort „ge: 
hören” in der modernen Redtsipradhe führt, vgl. Fifher, Der Schaden 97, 

$ 2170. Abſ. 2. 1. Ift die Verpflichtung zur Entrihtung des Wertes 
für den Beſchwerten einmal begründet, jo wird fie dadurch nicht mehr aufge: 
hoben, daß die Leiftung des Gegenftandes jelbft hinterher auch objektiv unmöglich 
wird. Strohal, Erbr. 246 Anm. 5. 

2. Der im $ 2170 Abf. 2 verordnete Werterfah umfaßt nur den Erjat 
des gemeinen Wertes, nit das Interefje: darüber ausführlih Fifcher, 
Schaden 45f. 

8 2171. Nah dem Sprachgebrauche des BGB. (vgl. befonders SS 275, 
306) bat man hierbei nur an den Fall der fogenannten objeftiven Un: 
möglichfeit der Leiftung zu denken. Für die Beurteilung des 3. 3. des Erb- 
fall vorhandenen Unvermögens des Befchwerten zur Leiſtung find die 88 2169, 
2170 von Belang. Zu beachten ift, daß $ 2171 der vertragsredhtlichen Vor: 
ſchrift des 8 306 entfpricdht und ſich ſomit nur auf die anfängliche, nicht auf die 
nachträgliche Unmöglichkeit bezieht. Cine grundſätzliche Abweichung befteht darin, 
daß für die Entfheidung der Frage, ob urſprüngliche Unmöglichkeit wirklich vor: 
liegt, nad) $ 2171 nicht die Zeit der Anordnung der Bermächtnisverfügung, 
fondern der Erbfall in Betracht fommt. Strohal, Erbr. 213 Anm. 3. 

Zufolge der auf Rechtsgeſchäfte aller Art ſich beziehenden Vorſchrift des 
$ 138 ift auch eine Vermächtnisverfügung, die gegen die guten Sitten verftößt, 
nichtig. Ob ein folder Verftoß vorliegt, wird nad Analogie der Entſcheidung 
des $ 2171 auch bier nicht nach der Zeit der Erridtung, fondern nur nad) der 
Zeit des Erbfalls zu beurteilen fein. Strohal, Erbr. (3) 214 im Gegenjate 
zur 2. Aufl. 123. 

Nach dem I. Entwurfe $ 1853 Sat 1 (vgl. Motive V 154) ift ein ſolcher Ana- 
logiefhluß ausgeſchloſſen. Der Auffafjung der Motive ſchließen ſich überwiegend 
aud die Schriftfteller über das BGB. an. Etwas anders Pland, Erbr. 3 zu 
$ 2171. 

$ 2172. Soweit dem Erblafjer in den hierher gehörenden Fällen ein 
Anſpruch auf Leiftung von Schadenserjag, oder auf Herausgabe der grundlofen 
Bereiherung erwachſen ift, gilt diefer Anſpruch als vermadt. Strohal, Erbr. 
233. Ebenjo Pland:Ritgen 1b zu $ 2172. Anders Wilke, Erbredt 178. 

2174. Der Vermädtnisanfprud des Bedachten fann, auch wenn ein 
ee befchwert ift, beim Gerichtsftande der Erbichaft erhoben werben 
(8 27 4 

Die Leiſtungsverpflichtung des Beſchwerten beſtimmt ſich, ſoweit nicht erb- 
und vermächtnisrechtliche Sonderbeſtimmungen eingreifen, nach den allgemeinen 
Beſtimmungen des Obligationenrechts, insbeſondere rückſichtlich der Haftung für 
eigenes und fremdes Verſchulden, rückſichtlich der Steigerung der Haftung durch 
Leiſtungsverzug oder Rechtshängigkeit, rückſichtlich der Koſten der Entrichtung 
des Vermächtniſſes und rückſichtlich des Leiſtungsgorts. Strohal, Erbr. 
224, 225. 
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Aus dem Vermächtniſſe ver Schulbbefreiung ergibt fi für den Bermädht- 
nisnehmer in allen Fällen nur ein Anfpruh auf Befreiung gegen den Be- 
fchwerten, niemals die Befreiung felbft. Iſt jedoch die Befreiung von einer 
Schuld des Bedachten gegen den Erblafjer vermadt, fo kann der Bedachte fein 
Recht aus dem Vermächtnis auch dadurd geltend machen, daß er dem Anjpruche 
des Beichwerten auf Leiftung gegenüber die Erfüllung verweigert. Mit Rüdficht 
auf den fi im $ 821 ausprägenden Gedanken ift fogar zu behaupten, daf der 
Bedachte die Erfüllung der Verbindlichkeit felbft dann noch verweigern fann, 
wenn der Anfpruh auf Befreiung verjährt if. Strohal, Erbr. 254. Zus 
fiimmend Regelsberger, Iherings 3. Al 335. 

Bol. auch zu $ 2084 3.2 Abf. 2. 

8 2184. Als Vorausſetzung des Anfpruhs auf Serausgabe bezogener 
Früchte ift zu fordern, einmal, daß in der Zeit vom Anfalle bis zur Leiſtung 
des vermachten Gegenftandes Früchte aus letzterem gezogen worden find, und ſo— 
dann, daß das vermachte Recht an fich das Recht auf Früchtebezug in fih ſchließt. 
Keine diefer Vorausfehungen fann zutreffen, wenn lediglich das Recht vermacht 
ift, Räume für fih und feine Familie fowie die zur Bedienung und Pflege er: 
forderlihen Perjonen als Wohnung zu benutzen. OLG. 6 313 (Stuttgart). 

8 2185. Bon dem Momente der Kenntnis des Vermächtniſſes an hat 
der Beſchwerte die Stellung des bösgläubigen Beſitzers. Matthiaß II 489. 
Anderer Meinung: Wilfe V 188, 

8 2191. Der Nahvermädhtnisnehmer erlangt nur einen bedingten oder 
betagten perfönlihen Anſpruch gegen den Vorvermädtnisnehmer bzw. defien 
Erben auf Zahlung der den Gegenitand des Bermädtnifjes bildenden Geldſumme 
($ 2191). Daraus ergibt fh, daß Verwaltungshandlungen der Nachvermädhtnis- 
nehmer in bezug auf das Nachvermächtnis regelmäßig erft mit deſſen Anfall ein- 
treten können und deshalb bis dahin ein Interefjenftreit zwifchen dem Vater als 
Nutznießer und Verwalter von Vermögen feiner Ehefrau als der Borvermädtnis- 
nehmerin und den Kindern als Nachvermäcdhtnisnehmern nicht vorliegt. Deshalb 
ift die Einleitung einer Pflegjchaft (ebenfo wie ſchon unter der Herrſchaft der 
Preußiſchen Vormundſchaftsordnung die Einleitung einer Vigilanzpflegihaft) un— 
zuläffig. Es könnte nur in Frage fommen, ob das Vormundſchaftsgericht, wenn 
das Interefje des Kindes zu dem des Vaters oder deſſen Ehegatten in erheb- 
lihem Gegenfage fteht, dem Water die Vertretungsbefugnis entziehen will. 
DLG. 7 128 (KG.); ebenfo Bresl. AR. 03 45 (KG.). 


‚Fünfter Titel. 
Auflage. 


8 2192. Zu den Auflagen gehören auch die Anordnungen über das Be— 
gräbnis. Es empfiehlt fich, Hierzu lediglich die Form eines leicht auffindbaren, 
unverfhlofjenen Privatteftaments zu wählen, denn bei gerichtlich verwahrten Tefta= 
menten fann die Eröffnung regelmäßig nicht zeitig genug erfolgen. Iaftrom, 
FormBuch II 256 Mufter 158 Anm. 18. 

8 2194. Das Neht, die Vollziehung der Auflage von dem Be- 
ſchwerten zu verlangen, ift ein eigenartiger Fall der Einräumung einer Rechts— 
macht zu treuer Sand, da der Rechtsmacht eine Rechtspflicht zur Ausübung der 
erfteren und eine Verantwortlichfeit wegen Nichtausübnng nicht gegenüberfteht. 
Strohal 38 Anm. 8. Ebenſo Schulte, Treuhänder im geltenden Rechte 
92. Anders: Motive V 214; Hellwig, Verträge 58 ff., 78ff. und Kipp— 
Windſcheid (8) 684ff. Diefe fprehen dem zum Verlangen auf Boll: 
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ziehung einer Auflage Berechtigten nur eine „formale Befugnis” zu, und ver: 
neinen für fein Recht den Charakter eines materiellen Gläubigerrehts. Desgl. 
Bendir vgl. IDR. | zu $ 2194. 


Sechſter Titel. 
Teitamentsvollitreder. 


Literatur: Goslich, Der Teftamentävollftreder hat ala folder nicht das Recht, einen 
Erbſchein zu beantragen ($ 2353), EBIFrG. 3 385—389. — Lafrenz, Zur Teftaments- 
vollftredung, IW 03 385—389. 


8 2197. 1. O8G. 6 182 ff. (KG.): Die Anordnung einer Teftaments- 
vollitredung fett nicht notwendig voraus, daß das Wort „Zeftamentsvollftreder” 
gebraucht ift, es genügt vielmehr, da aus den Umständen die Berufung zu den 
Geſchäften eines Bollftreders entnommen werden muß (Pland zu $ 2197 Anm, 1 
Abſ. 3). 

2. OLG. 6 186 (KG.): Die Verfügung von Teftamentsvollitredern, melde 
ihr Amt in gehöriger Weile noch nidht angenommen haben, ericheint als Ver— 
fügung Nichtberedtigter, die unwirkſam iſt (vgl. Pland $ 2202 Anm. 5). 

3. Iſt neben der Eintragung der Nacerbfolge im Grundbude die der 
Zeftamentsvollitredung unterlafien worden, fo bleibt dies Doch auf die Verfügungs- 
befugnis des Vollftreders ohne Einfluß. Denn die Eintragung der Nadyerben 
hat nur den Zwed, die Berfügungsbeichränfung der Vorerben zu veröffentlichen. 
OLG. 6 186 (KB). 

4. Der Zeftamentsvollftreder Darf im allgemeinen über Nachlafgegenftände 
nicht zu feinen eigenen Gunften verfügen. Wenn fi jedoch im Einzelfall er: 
gibt, daß eine ſolche Verfügung dem Willen des Erblaffers entipridt, fo ift fie 
zuläſſig. KGJ. 25 A 72. 

5. Sit das nach $ 1981 den Nachlaßgläubigern zuſtehende Recht auf An— 
ordnung der Nachlaßverwaltung diefen au dann zu gewähren, wenn der Nadı- 
laß der Nerwaltung eines Tejtamentsvollitreders unterliegt und Grund zu der 
Annahme beiteht, daß durch das Verhalten des Vollftreders die Befriedigung der 
Nahlafgläubiger aus dem Nacdlafje gefährdet werde? — Bejaht von Pland 
Vorbem. 5b zu $ 2197; dagegen Lafrenz, IW. 03 411 Ziff. 1. 

8 2198. Abſ. 2. Als „Beteiligte“ find anzufehen: der Erbe (aud) der 
Nacerbe), ein Mitvollitreder, Vermächtnisnehmer und die zum Verlangen auf 
Vollziehung einer Auflage berechtigten Perſonen. Auch ein Pflichtteilsberechtigter 
und ein gewöhnlicher Nachlaßgläubiger müſſen als Beteiligte im Sinne des $ 2198 
Abſ. 2 gelten. Strohal, Erbr. 268 Anm. 4. Ebenfo Pland-Ritgen, Erl. 3 
zu $ 2198. 

Wilke, Erbredt 196 will den gewöhnlichen Nadjlakgläubiger nicht zu den 
„Beteiligten“ zählen. 

8 2200. Iſt gegen eine Verfügung, durch welche der Antrag eines Be— 
teiligten auf Ernennung eines Vollfireders abgelehnt wird, Beſchwerde zuläffig? 
— Verneint von Pland Anm. 3 zu $ 2200, bejaht von Lafrenz, IB. 03 
413 Ziff. 4. 

8 2202. Der Tejtamentsvollitreder fann nicht vor Annahme des Amtes 
über Nadlaßgegenitände verfügen. AST. 25 A 279 (K®.). 

Ein Nachlaßſchuldner, welcher an den Teftamentsvollftreder Zahlung leiftet, 
bevor dieſer die erforderliche Annahmeerflärung gegenüber dem Nadhlafgericht 
abgegeben hat, muß den Erben nocdmalige Zahlung leiften, wenn die gezahlte 
Eumme nicht zur Nachlaßmaſſe abgeliefert ift. Die Vornahme von Verwaltungs: 
bandlungen enthält nicht eine ſtillſchweigende Annahme des Amtes; diefelbe fann 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II, 46 
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nur dur Erklärung gegenüber dem Nachlaßgericht erfolgen. Die Annahme 
erflärung hat feine rüdwirfende Kraft. Bold, DI3. 03 199, 200. 

8 2204. 1. Der XZeftamentövollftreder ift von dem Willen der Erben 
unabhängig, insbefondere auch bezüglich der Auseinanderjegung; maßgebend ijt 
für ihn allein der Wille des Erblafjers und als ſolchen unterftellt das Geſetz 
bezüglih der Art der Auseinanderfegung in Ermangelung befonderer Anord- 
nungen des Tejtaments die Vorfchriften der SS 2042 ff. Lafrenz, IW. 03 412 
Biff.2 gegen Frommhold, Erbredt Anm. 2 zu $ 2204 und Meiſcheider 490. 

2. Daraus, daß der vom Erblafjer ernannte Teftamentsvollftreder 
die Auseinanderfegung mehrerer Miterben zu bewirken hat, ift nicht zu folgern, 
daß der Erblafjer mit bindender Kraft für das Nachlaßgericht einen nicht mit 
der Teftamentsvollftrefung betrauten Notar zur Auseinanderfegung der Miterben 
beftimmen darf, fofern (wie durch $ 31 des Elf. Lothr. AG. 3. FrGG. geſchehen) 
dem Nahlafgerichte die Ernennung des mit der PVermittelung der Aus— 
—— beauftragten Notars übertragen if. DLG. 7 210 (Colmar), 

. 03 211. 

3. Jaſtrow, FormBuch II 248 Mufter 156 Anm. 27, empfiehlt für den Fall, 
daß ein Miterbe zum KTeftamentsvollitreder ernannt wird, ausdrüdlih zu be= 
—— ob er befugt ſein ſoll, die Auseinanderſetzung auch mit ſich ſelbſt zu 

ewirken. 

8 2205. 1. Die Annahme und Ausſchlagung einer zum Nachlaſſe ge— 
börenden Erbſchaft oder eines folhen Vermächtniſſes fteht dem Teſtaments- 
vollitreder (mit Ausfchluß des Erben) infomweit zu, als bei freier Würdigung der 
Sadlage nicht ein anderer Wille des Erblafjers anzunehmen ift. Ebenjo fann 
dem Teftamentsvollitreder die Befugnis zum Widerruf einer von dem Erblafler 
gemachten Schenkung nad $ 530 Abf. 2 nicht ſchlechthin abgeſprochen werden. 
Strohal, Erbrecht 270 Anm. 14. 

Frommhold 197 und Pland-Ritgen, Erl. 5 zu $ 2205 geben das 
Recht, eine zum Nachlaſſe gehörige Erbſchaft oder ein Vermächtnis anzunehmen 
an em lagen, nur dem Erben und berufen fih für ihre Anſicht auf 


2. Sowohl gegen den Nichterben wie gegen den Erben wird der Boll- 
fireder feine Klage auf Überlafjung des Befiges darauf ftügen können, daß er 
feine Verfügungsmaht und die Zugehörigkeit der Sache zum Nadlafje darlegt; 
der Stellung des Vollftreders dürfte es entfprechen, wenn man auf diefe Klage 
die Regeln der rei vindicatio anwendet. Lafrenz, IW. 03 413 Ziff. 3. 

8 2208. Das Nadlafgeriht ift vom Geſetze zu einer allgemeinen Auf: 
fiht über die Gefhäftsführung des Vollftrederd nicht berufen und kann hierzu 
aud vom Erblafjer nicht berufen werden, weil es auf feinen gejeglihen Wirtungs- 
freis befchränft ift. Trifft der Erblafjer aber die Anordnung, daß die Geſchäfts— 
führung des Teftamentsvollftreders insbefondere im Grundbuche vielmehr ber 
Beauffihtigung durch das Nachlaßgericht unterliegen fol, jo ift damit zum Aus- 
drude gebracht, daß dem Teftamentsvollitreder inſoweit nad dem Willen des 
Erblafjers ein felbftändiges Verfügungsrecht nicht zuftehen foll, und es genügt 
deshalb auch injomeit, 3. B. zur Umfchreibung von Sypothefen, nicht die Er: 
Märung und Benilligung des PVollftreders. OLG. 7 360 (KG.); KGJ. 25 
A 223: Dem Teftamentövollftreder ftehen die geſetzlichen Befugnifje nur ſoweit 
zu, als ihn der Erblaſſer nicht beſchränkt hat. 

$ 2211. 1. Sinfichtlih der der Verwaltung des Teftamentsvollitreders 
unterliegenden Begenftände (Forderungen der Erben gegen den Erblafjer gehören 
nit zu den Nachlafgegenftänden) gilt ein Erlöfchen durch Vereinigung von Recht 
und Verbindlichkeit bzw. Recht und Belaftung in der Perfon des Erben als nicht 
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eingetreten, ihm gegenüber gelangt auch eine Verfügung des Erben über einen 
Nachlaß gegenſtand nicht nah $ 185 zur Wirkſamkeit. Strohal, Erbrecht 286. 

Ebenfo Pland:Ritgen, Erl. 1 zu $ 2214 gegen die Anficht von 
Cofad, Lehrbuh II & 395 (VD), der diefelbe Behandlung eintreten laffen will, 
wie im Falle der Nachlafverwaltung und des Nachlaßkonkurſes. 

2. Zu den Perfonen, denen gegenüber die Verfügung des Erben unmirk- 
fam ift, gehört nicht der Erbe ſelbſt (gegen die herrſchende Meinung). Breit, 
Geſchäftsfähigkeit 27 f. 

8 2212. Die Geltendmahung des Erbſchaftsanſpruchs fteht nicht dem 
Erben, fondern nur dem Teftamentsvollitreder zu. Strohal, Erbredt 291; 
vgl. auch ISDN. 1 Ziff. 4 zu $ 2212. 

Anders Protokolle V 300 und die herrihende Meinung, insbejondere 
Pland:Ritgen Vorbem, 4 zu $$ 2197 ff., Erl. 2 zu $ 2212. Bol. dagegen 
Hellwig, Anfpruh und Klagredt 76. 

Zur Geltendmahung der in $$ 2027, 2028 beftimmten Anfprüdhe auf 
Ausfunftserteilung ift der Zejtamentsvollitreder legitimiert. Strohal, Erbredt 
292. Ebenfo Pland:Ritgen, Erl. 2 zu $ 2212. 

$ 2213. 1. Der Teftamentsvollitreder ift auch gegenüber der hereditatis 
petitio pajjiv legitimiert, wenn er entgegen den für ihn maßgebenden Beftim- 
mungen des Teftaments den Erben die Erbichaft vorenthält. Aber wenn es fi 
um den Streit über Recht oder Nichtreht oder um den Umfang der Rechte 
fonfurrierender Erben handelt, dann fann, wie das RG. 32 152 eingehend dar- 
gelegt hat, naturgemäß ein folder Streit nur zwifchen den widerfprechenden 
Konkurrenten und nicht gegen den Teftamentsvollitreder zum Austrage gebracht 
werden, e3 müßte denn dem letzteren eine ſolche Befugnis ganz befonders vom 
Zeftator eingeräumt fein, was, ſoweit dadurd nicht Pflichtteildrechte beeinträchtigt 
werden, für zuläffig erflärt if. RG. SW. 03 31; vgl. dazu Brettner, JDR. 1 
zu $ 2213 Ziff. 5. 

2. Die Witwe fann vom Teftamentsvollftreder ihres Mannes Mitver- 
waltung und ein Vermögensverzeichnis fordern. OLG. 6 164 (Hamburg). 

8 2224. Bon mehreren Teftamentsvollftredern ift jeder einzelne zur Klage 
gegen Nachlaßſchuldner auf Zahlung zur Nachlaßmaſſe befugt. RG. DI2. 02 
355, DNB. 03 277. 

8 2225. Das Amt des Teſtamentsvollſtreckers endigt nicht ohne weiteres 
und nicht jchon dadurch, daß diefer feine Aufgaben erledigt hat. Es muß viel: 
mehr angenommen werden, daß die Beendigung des Amtes des Vollitreders nad) 
Analogie des $ 2226 erft durch Anzeige des Vollitreders beim Nachlafgericht 
oder durch auf Antrag eines Beteiligten vom Nachlaßgerichte nad) $ 2237 aus- 
geiprohene Entlajfung eintritt. Für diefe Anficht jprechen auch die Protokolle 
V 314 Strohal, Erbredt 274 Anm, 28. Anders die herrichende Meinung 
und insbefondere Pland-Ritgen Borbem. 1b zu $$ 2225, 2227. 

8 2227. 1. KG., SeuffA. 58 461 ff.: Im Hinblid auf die Faſſung 
des $ 2227 kann es feinem Bedenfen unterliegen, daß an ſich die grobe Ver: 
legung der dem Teitamentsvolljtreder gegenüber dem Erben nad den S$ 2215, 
2218 obliegenden Pflichten geeignet ift, einen Entlafjungsgrund zu bilden, und 
zwar ohne Rüdjiht auf den Willen des Erblafjers. Wie wenig dem Willen des 
Erblafjers in diefer Richtung eine ausschlaggebende Bedeutung beizumeſſen ift, 
‚ergibt ſich namentlih aus dem $ 2220; denn danach kann der Erblafjer den 
Zeitamentsvollitreder von den ihm in den $$ 2215, 2216, 2218, 2219 zum 
Schuse des Erben auferlegten Verpflichtungen, ohne welche der Erbe völlig in 
die Hände des Teftamentsvollitreders gegeben fein würde (Motive V 244), über: 
haupt nicht befreien. Selbft wenn daher der Erblafjer den Teftamentsvollitreder 

46* 
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von der Pflicht zur Rechnungslegung befreit hätte, würde letzterem diefe Ver— 
pflichtung obliegen, und würde daher bei hartnädiger, fortgefeter Berweigerung der 
Rechnungslegung hierin eine grobe Pflichtverlegung gefunden werden fünnen (463). 

2. Das hartnädige Verharren des Teftamentsvollftreders auf feiner, vor 
fämtlihen Inftanzen in Betracht fommenden Redtsauffafiung erjcheint an fich 
als geeignet, ſelbſt die Annahme eines groben Verfchuldens zu begründen. 
Seuff A. 58 461 (KG.). 


Siebenter Titel. 
Errihtung und Aufhebung eines Teitaments. 


Literatur: Brettner, Das öffentliche Teftament und feine Vorzüge, CBlFrG. 3 382 

bis 385. — Franke, Das eigenhändige Tejtament des BGB., insbefondere Beweiskraft 

und Form feiner Urkunde, ThürBl. 50 161-175. — Dennler, Sat die Berfündung 

einer Verfügung von Todes wegen auch bei Nichtanwefenheit der Beteiligten zu erfolgen? 

Bayr Not3. 03 Ic. — Iaftrom, Die Photographie im Dienfte der — oder 
notariellen Abſchriftsbeglaubigung, DNLBZ. 03 450—460. 


8 2229. Eine analoge Beftimmung für den Fall der Entmündigung 
wegen Geiſteskrankheit war deshalb überflüffig, weil in betreff der rechtlichen 
Beurteilung desjenigen, defjen Entmündigung wegen Geiftesfranfheit mit Erfolg 
beantragt worden ift, rüdfichtlih der Zeit vor der Entmündigung ſchon durd 
die Beftimmung der Ziff. 2 des 8 104 vorgeforgt it. Strohal, Erbredt 85 
Anm. 6 gegen Endemann $ 25 Anm. 26 und Frommhold 215; vgl. dagegen 
auh Pland-Ritgen, Erl. 1a zu $ 2229. 

Die Stellung einer Perfon unter die Gebrechlichleitspflegſchaft des $ 1910 
läßt deren Geſchäfts- und Teftierfähigfeit unberührt. Strohal, Erbredt 85 
Anm. 8. 

8 2231. 1. a) Ein Teftament mit unrichtigem Orts- und Zeitdatum be— 
handeln ſchlechthin als nichtig: Endemann II S 27 Anm. 16; Frommhold 
216; Märker 89; Mantey 641 ff. und Herzfelder 491. Für diefe Auf: 
fafjung aud RG. (auf Grundlage des franzöfiihen Rechtes) 7 292. 

Brod 84 ff. und Kipp-Windſcheid III Zuf. zu $ 545 erklären im alle 
der abſichtlich unrichtigen Angabe der Daten das Teftament für nichtig, während 
eine unabfichtlihe Unrichtigfeit die Gültigkeit jedenfalls dann nicht beeinträchtigen 
fol, wenn fie aus dem Teftament ſelbſt richtig geftellt werden kann. Ahnlich 
Hölder 310 und Wilke 219; zweifelnd Herzfelder, wenn die unabfichtliche 
Unrichtigkeit ohne ſachliche Erheblichkeit ift und durch Seranziehung anderer Um— 
ftände richtiggeftellt werden kann. 

Daß Ungenauigkeiten, felbjt Unrichtigfeiten des Orts: und Zeitdatums die 
Gültigkeit des eigenhändigen Teſtaments nicht ausſchließen, behaupten neben 
Strohal, Matthiaf ITS 129; Cofad ILS 353 Anm. 2; Weißler, Nadlaf- 
verfahren 157; Boehm 80; Tränfner 354 und Pland:Ritgen, Erl. H 
4d zu $ 2231. Grundfäglih find auch der belgische Kafjationshof und das 
preußische Obertribunal geneigt, von der Forderung der Nichtigkeit des Datums 
abzuſehen. Ausführlihe Begründung: Strohal, Erbredt 109 ff. 

Iſt das Orts- und Zeitdatum ein unmögliches, oder jcherzhaften Charakters, 
fo würde das Teftament nichtig fein, weil eine Angabe des Datums im Sinne 
des Geſetzes nicht vorliegt. Strohal, Erbredt 115; vgl. auch Bölder 311. 

b) Nach hergebradten Anfhauungen und nad der Bedeutung, die aud im 
Rechts- und Verkehrsleben regelmäßig der Datierung zukommt, kann die einer 
Erflärung ald Datum beigeſetzte Benennung eines Ortes und Tages nur fo ver- 
ftanden werden, daß der Erflärende damit feftitellt und bezeugt, er gebe die Er— 
Härung an dem angegebenen Orte und an dem angegebenen Tage ab. Dieſe 
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Auslegung der gemeingewöhnlihen Datierungsform enthält zugleih die Aus- 
legung des Datierungsgebots, welches das Geſetz für alle unter feiner Herr: 
{haft errichteten eigenhändigen Teftamente nit anders als in dem ſtets 
gleihen und zwar in dem allgemein hergebradhten Sinne einer Datierung auf: 
geitellt haben fann. Richtig aber muß die Angabe des Ortes und des Tages 
nit in der vom SKammergerichte diefem Begriffe beigelegten Bedeutung einer 
Übereinstimmung mit der willfürlihen Beftimmung des Teftators fein (KGJ. 
24 A 46), fondern fie muß das wahre Datum im Sinne des reichsgerichtlichen 
Urteils vom 3. März/7. April 1902 bezeichnen, alſo mit den durch die Teitaments- 
errihtung gegebenen Tatumftänden tbereinftimmen. Sie bildet nit nur ein 
äußeres Formerfordernis ohne innere Beziehung zu dem Vorgange der Errichtung, 
fondern, gleichviel welcher Beweiswert ihr in jedem einzelnen Falle beizumefjen 
it, zugleich ein Beweismittel. Wie von dem Formerfordernifje der —— 
Niederſchrift zutreffend behauptet worden iſt, daß es eine erhöhte Garantie für 
den Fall ſchaffe, wenn im enticheidenden Zeitpunfte der wichtigſte Echtheitäzeuge, 
nämlich der Teftator jelbit nicht vorhanden ift — vgl. Stubenraud (Bonnot 
u. Schreiber) Anm. 4 zu $ 578 des öjterr. Gejegbuchs (8) 783 —, Jo gilt das 
gleiche mit bezug auf die Orts- und Zeitumftände der Errichtung von dem Form— 
erfordernifje der Datierung. Als ein foldhes Zeugnis kann das Datum je nad) 
der Beichaffenheit des Falles feinen Zweck aud dann erfüllen, wenn es zwar 
nicht mit unterfchrieben, aber doch mit der unterfchriebenen legtwilligen Erflärung 
in einen derartigen räumlihen Zufammenhang gebradt ift, daß feine Bedeutung 
ald Datum der unterfchriebenen Erklärung daraus erfihtlic wird. Damit genügt 
es aber auch im formaler Beziehung den Anforderungen des Geſetzes, welches 
zwar die Nechtsgültigfeit des eigenhändigen Teftaments von dem Borhandenfein 
einer ſich auf die letztwillige Erklärung beziehenden Datierung abhängig gemacht, 
nicht aber auch das Datum ſelbſt unter weitere einengende Formvorfcriften, als 
die der eigenhändigen Aufzeihnung durd den Erblaffer geitellt hat. NG. 52 
281, IW. 02 Beil. 286, Seuffl. 58 281, DI3. 03 55; vgl. auch IDR. 1 zu 
—8 Ziff. 2 und 4 Abſ. 2; UG. 50 166, JW. Ol 814 und 39, auch Seufföl. 
58 25. 

c) Die Angabe des Ortes muß den Ort der Errichtung des Teftaments 
bezeichnen. DLG. 5 349 (KG.), vgl. über die Judilatur, insbefondere des RG, 
IDR. 1 zu $ 2231 Ziff. 8. 

d) Über das Verhältnis des Zeitdatums>zur Gefchäftsfähigkeit |. Breit, 
Geſchäftsfähigkeit 287 f. 

2. Da das Geſetz weitere Formvorſchriften als die img 2231 Nr. 2 ge— 
nannten nicht aufitellt, jo muß es für zuläffig erachtet werden, ein Teftament in 
Briefform zu errichten, wie auch in der Literatur, ſoweit erfichtlih, allgemein 
angenommen wird; Brod, Eigenhänd. Teftament 88; Meifheider, Letztwill. 
Verfügungen 73 $ 20; Pland Anm. 2 f. zu $ 2231 V 439; Weißler, Nach— 
laßverfahren 158; SeuffA. 58 465, ABI. 26 A 199 (KG.). 

3. FSrande, ThürBl. 50 161 ff.: Das Datum fann am Ende oder am 
Anfang jtehen, für ſich allein oder in den Tert eines Satzes verwebt fein. 

Zur Unterfhrift genügt Ausfhreibung des Familiennamens. Was unter 
oder hinter der Unterfchrift fteht, wird durch fie nicht gededt und ift fomit 
ungültig. 

Iſt das eigenhändige Teftament in mehreren Exemplaren errichtet, jo liegt 
in der Vernichtung eines von mehreren Exemplaren noch fein Widerruf; anders 
it es, wenn die Vernichtung des Saupteremplars erfolgte und die anderen 
Urkunden fih nur als Abjchriften der vernichteten darftellen. 

4. Ein des Schreibens und Leſens der Blindenfchrift fähiger Erblaffer 
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fann in Blindenfchrift ein eigenhändiges Teitament errichten. Strohal, Erb- 
reht 104 Anm. 2; vgl. Wille, Erbrecht 230. 

5. Will der Teftator zu dem Tejtament nachträglich Zufäge oder Abän- 
derungen machen, jo fann er dies entweder im Teſtamente felbit, ſoweit fie dort 
durh Datum und Unterfchrift gededt werden (Pland a. a. D. Abj. 3; Stau— 
dinger a. a. O. Abf. 1), oder es bedarf einer neuen Teftamentsform, aljo neuer 
Datierung und Unterfchrift und jelbitverftändlih eigenhändiger Schrift. Fehlt 
es an einem dieſer Erfordernifje, jo bat die Schriftform allein feine größere Be- 
deutung, als ein mündlich geäußerter abändernder Wille. OLG, 7 362 (K®.); 
vgl. dazu IJDR. 1 zu $ 2231 Ziff. 6. 

$ 2232. 1. Bretiner, CBFrG. 3 382, fieht die Vorzüge des öffent- 
lihen Zeftaments vor dem Privatteftament in breifacher Hinſicht: 

a) Es fei eine öffentliche Urkunde und habe jeden prozefjual- und ma— 
teriellevechtlihen Wert, den die Reichs- oder Landesgeſetze mit einer ſolchen 
Urkunde verbinden. 

b) Es folle dem Grundbuchrichter zum Nachweiſe der Erbfolge genügen 
und die Beibringung eines Erbfcheins überflüffig machen. 

ce) Es ſei die ſicherſte Form zur Feititellung und Feſtlegung des legten 
Willens und fchließe insbefondere alle möglichen Gefahren jo gut wie ganz aus, 
vor allen den zufälligen Untergang, jede Unterdrüdung, Unterfchiebung, Fälſchung, 
ungehörige Einwirkung Dritter. 

2. Die Haftung des bei der Teftamentserrihtung amtierenden Richters 
oder Notars ift aud; gegenüber denjenigen Perfonen anzunehmen, welchen, infolge 
der durch Formmangel bedingten Nichtigkeit des Teitaments, eine Zumendung 
entgeht, die ihnen font zuteil geworden wäre. Strohal, Erbrecht 103, 
Ebenjo Pland:Ritgen Erl. 3 zu $ 2232. 

8 2234. Bon der Mitwirkung bei der Teftamentserrihtung ift der 
Verlobte des Erblafjers nicht ausgeſchloſſen. Strohal, Erbredt 94 Anm. 1. 

$ 2235. Auf die Ausfegung eines Äquivalent? an den im Teftament 
ernannten Tejtamentsvollitreder findet die Vorfchrift nur Anwendung, wenn das 
Äquivalent das üblihe Honorar überfteigt und inſoweit als Vermächtnis betrachtet 
werden muß. — Das Vermächtnis ift nichtig, die Ernennung zum Teftaments- 
vollitreder bleibt von Beitand. Matthiaß U 410 Anm, 1; Tränfner, 
SächſA. 7 348 (vgl. auch Jaſtrow, FormBud I 185 $ 2235 Anm. 3b). 

Bars Die Beobahtung der Vorfchriften des $ 2237 ift für die 
Bültigkeit des Teftaments nicht entſcheidend. Strohal, Erbredt 94. 

5 22 Perſonen, welche infolge vorgejchrittenen Augenleidend nicht 
mehr lejen fünnen, ftehen in betreff der Teftamentserrihtung Perfonen gleich, 
welche das Leſen niemals gelernt haben. RG. Gruchots Beitr. 47 1075. 

8 2241. Das Teftament ift gültig, auch wenn Ort und Datum der 
Verhandlung unrihtig angegeben find. Strohal, Erbredt 98 Anm. 35. An- 
ders IDNR. 1 zu $ 2241. 

8 2242. 1. Die Vorfchrift des $ 2242 ift, wie die Faſſung des Geſetzes 
ergibt, zwingend, jo daß die Nichtbeobadhtung das Teftament nichtig macht ($ 125). 
Daraus ergibt fi, daß die Tatfache, daß das Protofoll vorgelefen, genehmigt 
und eigenhändig unterzeichnet tft, nicht durch andermweite, außerhalb der Urfunde 
liegende Beweismittel erbradht werden fann. Enthält aljo das Teftament zwar 
die Beurkundung, daß das Teftament vorgelefen und von dem Tejtator unter: 
fchrieben ift, fehlt aber die Beurkundung, daß es aud vom Erblafjer genehmigt 
it, jo ift e8 nichtig, und es bleibt unerheblih, ob es fich etwa nur um eine 
lediglih auf einem Verſehen beruhende Auslafjung handelt. DLG. 6 314 (RG.); 
vgl. zu 2, 
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2. Das Erfordernis der „Mündlichkeit“ der Erklärung ($ 2238) be- 
zieht fich nicht auf die Genehmigung des Protokolls. Diefe kann eventuell durch 
Kopfniden erfolgen, mwenngleih zu empfehlen ift, daß fie mündlich geſchieht. 
Jaſtrow, FormBuch I 192 $ 2242 Anm. 2, 

3. a) Es muß im Protofolle feitgeftellt werden, daß die Orts: und Zeit- 
angabe vorgelefen und genehmigt ift. SeuffA. 58 108 und wie in SDR. J zu 
$ 2242 Ziff. 3c zitiert. 

b) Der Vermerk „v.g.u.” enthält die im $ 2242 Abſ. 1 Sab 2 ge 
forderte Feitftellung. OLG. 6 20 (KG.); vol. hierzu SDR. zu $ 2242 zu 3b. 

4. Jaftrow, FormBuch II 232 Mufter 147 Anm, 10 weift darauf hin, daß 
die amtlichen preußiihen Formulare für Teftamentserrihtung in den Worten: 
„Das Protokoll ift dem Erſchienenen vorgelefen” einen Verſtoß gegen das 
Reichsrecht enthalten, da die Vorlefung nicht nur für den Erfchienenen, jondern 
auch für die mitwirtenden Nebenperfonen (Gerichtöfchreiber, Zeugen) zu er- 
folgen hat. 

5. Der Vermerk, daß der Erblaffer nicht fchreiben Tann, braucht nicht 
vorgelejen und genehmigt zu werden. Der Gedanke des Geſetzgebers muß vielmehr 
dahin verjtanden werden, dab an die Stelle der Unterjhrift des Erblafjers, 
welcher nicht jchreiben zu können erklärt, die gerichtliche Beurteilung, daß dem fo 
fei, tritt, und zwar in der Weife, daß die Erflärung, nicht ſchreiben zu können, 
ebenjo wie die Unterfchrift lediglich durch die Vollziehung des Protokolls ſeitens 
der Gerichtöperfonen gededt wird. DLG.7 138 (KG.). 

6. Abi. 2. Iſt das Teftament nichtig, wenn der Urfundsbeamte nicht die 
Erklärung des Erblafjers, daß er nicht jchreiben könne, fondern die Tatſache der 
Screibensunfähigfeit jelbft in dem Protofolle feitgeftellt hat? 

Bejaht von KGEJ. 26 A 42: Die Bemerkung in einem vor Gericht er- 
richteten, von dem Erblafjer nicht unterfchriebenen Teftamente: „Der Erblaffer 
fann nicht ſchreiben“ erſetzt nicht die vorgeichriebene Feftitellung der Erklärung 
des Erblafjers im Protokolle, daß er nicht jchreiben kann. Ein ſolches Teftament 
ift deshalb nichtig. 

Verneint von Schwarz, R. 03 572: Es müßte dies zu dem merkwürdigen 
Ergebnifje führen, daß ein Teftament, in dem die bloße Erklärung des Erblaſſers, 
er könne nicht fchreiben, fejtgejtellt ift, auch dann redtsgültig ift, wenn dieſe 
Erklärung bewußt wahrheitswidrig war, daß dagegen einem anderen Teftamente 
die Rechtsgültigkeit abzufprehen wäre, in dem der Nichter der Wirklichkeit ent- 
Iprehend die Tatſache der Schreibensunfähigfeit felbft feftgeftellt hat. 

7. Die Unterfchrift unter einem Teftamente deckt nur das über ihr, nicht 
das neben oder unter ihr Stehende. OLG. 7 363 (KG.). Vgl. IDR. J zu 
$ 2231 Ziff. 4 Abf. 4. 

8. Für den Fall, daß der Erblafjer nad) der Unterzeichnung jeinerfeits, 
aber vor der Unterzeichnung durch die mitwirlenden Perfonen ſtirbt, empfiehlt 
Zaftrom (I 196 Anm. 9) das Protokoll durch Unterſchrift abzuſchließen, den 
Sadverhalt darunter zu bemerken, das Teftament auch einzufiegeln und zur Ver— 
mwahrung zu bringen und das weitere den Interefjenten zu überlajfen. 

8 2244. Der Dolmetscher gehört nicht zu den mitwirkenden Perfonen, 
Es empfiehlt ſich zwar, mit Nüdfiht auf beftehende Zweifel, ihn zu der ganzen 
Verhandlung zuzuziehen. Geſetzlich aber braucht er nur inſoweit zugegen zu fein, 
al3 der Zmwed feiner Mitwirfung feine Gegenwart erfordert. Jaſtrow I 196 
8 2244 Anm. 4. 

Beim Berfahren nad) $ 2244 wird das Protokoll in deutfher Sprade 
und außerdem die Überfegung vorgelefen. Welche der beiden Vorlefungen zuerft 


erfolgt, iſt gleichgültig. 
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Die Genehmigung des Erblafferd muß dahin gehen, daß er (wenn aud 
auf Grund der mitgeteilten Überjegung) das Protokoll (nicht die Überjegung) 
genehmige,. Jaſtrow a. a. O. Anm. 15 (198). 

8 2245. 1. Gegenitand der Borlefung, Genehmigung und Unterzeihnung 
ift im Falle des $ 2245 nur das fremdipradhige Protofoll, nicht die deutjche 
Überfegung. Jaſtrow a. a. D. $ 2245 Anm. 9 (199). 

2. Der Gebrauch fatramentaler Worte ift für die Abgabe der im $ 2245 
bezeichneten Erklärungen und WBerficherungen nicht vorgeſchrieben. Diejelben 
fönnen abgegeben werden wie jede andere Erklärung. Es genügt, wenn ihre 
Abgabe zweifellos erfolgt ift und wenn in diefer Beziehung eine Feſtſtellung im 
Protofolle getroffen wird. Deshalb ift die Borfchrift des $ 2245 gewahrt, wenn 
zwar aus dem Inhalte des Protokolls nicht erhellt, worauf die darin enthaltene 
Feftitellung bezüglich der Nichtlenntnis der deutichen Sprache ſeitens des Erb- 
lafjers und bezüglich der Kenntnis der fremden Sprache feitens der mitwirfenden 
Perjonen beruht und ob diefen Angaben insbejondere eine Erflärung der 
betreffenden Perfonen zugrunde gelegen hat, wenn aber doch angenommen werden 
muß, daß die Feſtſtellung fo, wie fie getroffen ift, der von dem Erblaſſer abge- 
gebenen Erklärung und der Verfiherung der Zeugen entfprodhen habe. Die im 
Schlußſatze des Protofolls beurfundete Genehmigung des Protofollinhalts feitens 
der Erjchienenen reicht hin, um diefe Annahme zu rechtfertigen, weil anderenfalls 
die auch auf diefen Punkt fich erftredende Genehmigung feitens der Erſchienenen 
— mozu aud die mitwirfenden Perfonen zu rechnen find — nicht würde haben 
erteilt werden fönnen. RG. IW. 03 Beil. 30, R. 03 81. 

8 2246. Der Meinung von Werner und Kroſchel (Preuß. Notariat 116 
Anm. 3) und einem Beſchluſſe der Notare zu Frankfurt a. M. (DNB. 03 116), 
wonach es geftattet fein fol, das Teftament auf Verlangen des Erblafjers diefem 
zur Verwahrung auszuhändigen, tritt Jaſtrow a. a. D. 200 $ 2246 Anm. 3 
und 430 Nr. 11 als mit $ 2246 unvereinbar entgegen, und meift darauf hin, 
daß eine Herausgabe an den Erblafjer gemärtigen könne, ala Rüdgabe nad 
N * gedeutet zu werden und damit zur Unwirkſamkeit des ganzen Teſtaments 
zu führen, 

Ebenda wird auch dem Rate von Dorft, Die notarielle Urkunde 147, 
160, der Erblafjer folle, um die amtlihe Verwahrung zu vermeiden, ftatt eines 
Zeftaments einen Erbvertrag mit einer beliebigen Perfon unter Rüdtrittsvorbehalt 
errihten, und alsdann die Verfchliegung fich verbitten ($ 2277), entgegengetreten 
unter Hinweis darauf, daß der Nüdtritt ein verzögerliches Verfahren, unter Um: 
ftänden fogar eine öffentlihe Zuftellung erfordere und daß bis zur Erfüllung 
diefer Formalitäten der Erblaffer behindert fei, anderweit zu verfügen. 

Für die Gebiete, in melden die Notare zwar zur Errichtung, aber nicht 
zur Aufbewahrung der Teftamente zuftändig find, weiſt Jaſtrow a.a. D. 202 
Anm. 10 auf die mehrfah vorgefommenen Fälle hin, in denen die durch die Poft 
an das Gericht eingelieferten Teitamente beim Aufjchneiden des Briefumjchlags 
irrigerweife mit eröffnet worden find, und empfiehlt eine vorjorglihe Rückſicht 
hierauf bei der Verpadung, insbejondere dur die Aufſchrift: „Inliegend ein 
Zeftament”. 

8 2247. ol. o. zu $ 2238. 

8 2249. 1. Der preußifche Minifter des Innern hat am 10. November 
1902 eine Verfügung erlafjen, in welder er darauf hinweiſt, daß die Not- 
teftamente gegenüber den landredhtlihen Dorfteitamenten eine auffallende Zunahme 
aufweiſen, ein nicht unerheblicher Teil aber fih als nichtig herausgeitellt habe, 
weil entweder eine Verlegung mwejentlicher Formvorſchriften vorlag, oder die für die 
Wirkfamkeit der Notteftamente beftimmte dreimonatige Ausſchlußpflicht abgelaufen 
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war. Zur Abftellung oder doch möglichſten Einfchränfung der erwähnten — eine 
ernfte Gefährdung der Nechtsficherheit in fich fchließenden Übelftände — wird bie 
genaue Beahtung der Anmeifung vom 23. Juni 1900 nachdrücklich eingefhärft 
und dabei auf folgende Punkte befonders aufmerkſam gemadt: 

a) daß die Gemeinde-(Buts-)Vorfteher — abgejehen von dem Falle des 
& 2240 — nur dann ſich der Aufnahme eines Teftaments unterziehen dürfen, 
wenn fie bei gewifjenhafter Prüfung die Belorgnis für begründet halten, daß der 
Erblafjer früher fterben werde, als die Errichtung eines Teſtaments vor dem 
Richter oder einem Notar möglich fein würde ($ 1 Nr. 1 der Anmweifung), 

b) daß fich die örtliche Zuftändigfeit des Vorfteherd auf den Gemeinde: 
(Guts-⸗)Bezirk beſchränkt (ebenda $ 1 a. a. D.) und 

c) daß der Borfteher den Erblafjer über die zeitliche Beſchränkung der 
Be des Mottejtaments nah $ 2252 Abſ. 1, 2 zu belehren hat ($ 15 
a. a. O.). 

Die DNoB3. 03 81 bemerkt hierzu: Es iſt durchaus richtig, daß die 
gerügten Übelftände die Rechtsficherheit ernftlich gefährden. Aber fie werden dur) 
eine folche Verfügung nicht aus der Welt geihafft. Von Dorfihulzen fann nicht 
erwartet werden, daß fie bei Bornahme jedes Amtsgeſchäfts die dafür vorhan- 
denen Inftruftionen durhftudieren und genau befolgen; es fehlt ihnen auch das 
Bewußtſein dafür, wieviel davon abhängt. Und wenn fchon die Form fo ver: 
nadhläfligt wird, wie mag es erit mit dem Inhalt ausjehen? Soll etwa aud 
das fünfte Buch des BGB. den Dorfihulzen dur Inftruftion befannt gemacht 
werden? 

2. Die Beitimmung im $ 2249 Abf. 2, wonach die Beforgnis, daß die 
Errihtung des Teftaments vor einem Richter oder Notar nicht mehr möglich 
fein werde, im Protokolle feitgeftellt werden muß, ift allerdings zwingender Natur. 
Der Gebrauch bejtimmter Worte ift aber für diefe Feititellung nicht vorgefchrieben. 
Es reiht aus, wenn nur überhaupt aus dem Protofollinhalte dieſe Feitjtellung 
mit Zuverläffigfeit zu entnehmen ift. Dabei ift es jchlechthin unmwefentlih, ob die 
—— objektiv begründet war. RG. JW. 03 Beil. 64, Gruchots Beitr. 

983. 

3. Der Gemeindevorfteher, vor dem nad $ 2249 ein Tejtament errichtet 
wird, ift Beamter im Sinne des $ 839. Die Nihtbeobahtung einer Formvor⸗ 
fchrift des $ 2242, welche auf eine bei dem Laien verftändliche, unrichtige Aus— 
legung der Geſetzesſtelle zurüdzuführen ift, fann dem Beamten nicht als Fahrläffig- 
feit angerechnet werden. OLG. Iena, ThürBl. 50 285 ff., R. 03 209. 

8 2253. Abi. 2. Ein Teſtament pofitiven Inhalts, das vom Erblafjer 
noch vor der Entmündigung widerrufen worden ift, fann von dem Erblafjer 
während der Dauer der Entmündigung nicht durch Widerruf des Widerrufs 
wirfjam gemadht werden. Strohal, Erbr. 310 Anm, 3. 

Anderer Anfiht Cojad I $ 358 (I Ziff. 1) und Pland-Ritgen, Erl. 4 
u $ 2253. 

: 8 2256. 1. Der Widerrufseffeft tritt keinesfalls vor dem Zeitpunkt ein, 
in welchem der Erblafjer das Teftament perfönlich zurüderlangt hat. Strohal, 
Erbr. 315. Im Ergebnis ebenſo Pland:Ritgen, Erl. 2 zu $ 2256. 

Erfolgt die Rüdgabe der Urfunde an den Erblafjer ohne defjen Verlangen, 
fo gilt das Teſtament ald nicht widerrufen. Strohal, Erbr. 315. 

Der Widerrufseffeft tritt nicht ein, wenn dem Erblaffer in dem Zeitpunfte 
der Rüdgabe der Urkunde die Widerrufsfähigkeit fehlt. Fällt mit dem letzteren 
das Verlangen der Rüdgabe nicht zufammen, fo wird der Eintritt des Widerrufs- 
effefts auch dann ſchon zu leugnen fein, wenn dem Erblafjer die Widerrufs: 
fähigkeit zur Zeit der Stellung des Verlangens der Rüdgabe fehlte. Strohal, 
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Erbr. 316. Anderer Anfiht Matthiaf II $ 133. Bol. Pland-Ritgen, 
Erl. 2 zu $ 2256. 

Beruht das vom Erblafjer geftellte Verlangen auf Rüdgabe auf weſent— 
lihem Irrtum, oder ift es durch Irrtum im Bemweggrund oder widerrechtliche 
Drohung beftimmt worden, fo ift der fingierte Widerruf nach $ 2078 anfechtbar. 
— Ein mit einem Willensmangel behaftetes Verlangen liegt dann nit mehr 
vor, wenn fi das Verlangen bei der Nüdgabe frei von einem ſolchen Willens» 
mangel erneut. Strohal, Erbr. 317. 

Entiprit eine vom Erblafjer dem Richter, Notar oder Gemeindevorfteher 
nad $ 2238 (vol. auch $ 2249) übergebene Schrift den von dem Geſetz an das 
eigenhändige Teftament geftellten Anforderungen, fo ift anzunehmen, daß die Ver- 
fügung infolge der Rücknahme aus der amtlichen Verwahrung nur den Charakter 
eines öffentlichen Teftaments einbüßt und fomit als eigenhändiges fortbefteht. — 
Ein foldes Tejtament, das ſchon vor der Erfüllung der im $$ 2238, 2249 vor: 
gefchriebenen Solennitäten Beftand hatte, gilt infolge der vom Erblafier auf fein, 
Verlangen erlangten Rüdgabe nicht als widerrufen. Strohal, Erbr. (3) 317 
im Gegenfate zu (1) 55. Anders Küntzel, Grudots Beitr. 41 600 ff.; Pland- 
Ritgen, Erl. 5 zu $ 2256; (vgl. aud Erl. III zu $ 2231). 

2. Wird die Nüdgabe eines Teftaments verlangt, bevor es in eine „bes 
fondere” amtlihe Verwahrung gebradt ift, fo fann es vom Nichter oder Notar 
ohne vorherige „bejondere” amtliche Verwahrung zurüdgegeben werden. Dod 
ift das Verfahren, da feine Zuläfiigfeit beftritten ift, nicht anzuraten. Iaftrom 
1 204 $ 2256 Anm. 2. 

$ 2259. 1. Seufffl. 58 465 (KG.): Bloße Zweifel oder ſonſtige Bedenien, 
ob eine gemäß $ 2259 abgelieferte Urkunde ein gültiges Teftament ſei, berechtigen 
das Nadhlafgericht nicht, die Entgegennahme oder Eröffnung abzulehnen. 

2. Über die Frage, ob ein von einem Notar abgeliefertes Tejtament nad) 
der Veröffentlihung diefem auf Verlangen wieder zurüdzugeben ift, f. R®. 53 
390 ff. u. Ziff. 2 zu $ 1300. 

8 2260. 1. Das Nachlaßgericht ift nicht berufen, wenn Umſtände vor: 
liegen, die gegen die NRechtswirkfamteit des Teftaments fprechen, den nad dem 
Inhalte des Teftaments Beteiligten die Geltendmahung feiner Rechtswirlſamkeit 
dadurd; abzufchneiden, daß es ihnen die Kenntnis des Teftaments vorenthält. 
So wenig der Erblafjer die Eröffnung des Teftaments und die Verftändigung 
der nad) dem Inhalte des Teftaments Beteiligten verbieten kann, ebenſowenig 
räumt das BGB. dem Erben das Nedt ein, die Unterlafjung der Berftändigung 
der Beteiligten deswegen zu verlangen, weil er, falls fie verjtändigt werden, uns 
ar Weiterungen und Unannehmlichteiten befürchte. BayrObLG. 4 147, R, 

156. 

2. von der Pfordten, Seuffdl. 68 509 ff., führt aus, daß für den 
Nachlaßrichter fein Anlaß beiteht, nad) Eröffnung einer legtwilligen Verfügung 
eine Erklärung der Beteiligten, insbefondere der gefelihen Erben, über die 
„Anerkennung“ herbeizuführen. Er verurteilt vor allem die Gepflogenheit 
mancher Nachlafgerichte, bei Anerfennung einer Verfügung über deren Mängel 
(im der Form oder in der Gefchäftsfähigkeit des Erblafjers) hinwegzuſehen 
und fo vorzugehen, als ſei wirklich teftamentarifhe Erbfolge eingetreten. Er 
erläutert ferner an der Sand von Beifpielen, daß das Bejtreben, die An- 
erfennung durch alle irgendwie Beteiligten zu fichern, zur Sereinziehung über- 
flüffiger Verhandlungen in die Nahlapbehandlung (insbefondere in das Erb» 
fcheinsverfahren) führt und durch $ 2360 nicht gerechtfertigt wird, Der Aufſatz 
hat zunächſt die bayerifhen Verhältnifje im Auge. 
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3. Es bedarf einer Verkündun tr eröffneten Teftaments, aud) wenn Be- 
teiligte nicht erfchienen find. SeuffAl. 58 285 (KG.), OLG. 6 179. KG3. 25 A 117. 

Dagegen Dennler, BayrNot3. 03 97. Die Verkündung einer Ber: 
füaung von Todes wegen hat nur bei Anmwefenheit von Beteiligten zu 
erfolgen. 

Die gegenteilige Anfiht des KG. ift micht richtig: das ergibt einmal ſchon 
der Wortfinn des Geſetzes, der feiner ganzen Faſſung nad) nur die anwejenden 
Beteiligten meinen fann, da in engften Zufammenhang mit dem Berfünden des 
Keftaments das Borlegen desjelben gebradt ift; diefem Wortlaute des Geſetzes 
gegenüber kann der anderweitige Tert des Entwurfs nicht in Betracht fommen; 
auch aus den Beitimmungen über den Beginn der Ausjchlagungsfrift kann nichts 
Begenteiliges gefolgert werden; denn diejer Friftbeginn muß nicht von der Ver: 
fündung an laufen, er fann es nur; außerdem läuft er von dem Zeitpunft an, wo 
der Erbe vom Anfall und Grunde der Berufung Kenntnis erlangt hat. 

Würde die Frift nur von der Verfündung ab laufen, jo würde fie bei 
der Rorlegung des Teftaments überhaupt nicht beginnen, da in diefem Falle ja 
feine Berfündung ftattfindet. 

4. Das Protofoll über die Eröffnung eines Teftaments unterliegt nicht 
den 88 168 ff. HGB. Jaftrom II 270 Mufter 164. 

5. Jaſtrow, FormB. II 257 Mufter 159 und 159a erörtert die Unter: 
ſchiede zwiichen der Einſetzung einer Nacherbſchaft auf den Überreſt und einer 
Anordnung nah $ 2269 mit Vorſchlägen für die praftifche Geſtaltung der be— 
treffenden Tejtamente je nach den Umftänden des Falles. 

8 2262. Der Erblaffer kann nicht verbieten, daß die Beteiligten vom 
Inhalte des Teftaments in Kenntnis gefegt werden. Seuff A. 58 325 (Dresden). 

8 2264. 1. Die Beftimmung des $ 2264 kann als eine volljtändige 
und erihöpfende in dem Sinne nicht gelten, daß jie bei Erbverträgen über- 
haupt nicht zur Anwendung zu fommen habe. RE. IW. 03 Beil. 37. 

2. Jaſtrow, DNBZ. 08 150 führt, aus, daß es zuläffig ift, beglaubigte 
Abſchriften auh als photographifhe Abbilde Herzuftellen, und hält diejes Ver— 
fahren, befonders beim eigenhändigen Teitamente für empfehlenswert, damit im 
Verlehr die erforderlihe Prüfung der Echtheit des Teitaments ermöglicht werde. 


Achter Titel, 
Gemeinihaftlihes Teitament. 


Literatur: Götte, Iſt der ftillichweigende Ausſchluß der en ya ®üter: 
gemeinschaft durch wechjeljeitiges Teftament möglich? 


8 2267. 1. Ein gemeinfhaftliches eigenhändiges Teftament von Ehegatten 
it nichtig, wenn dasſelbe zwar von dem einen Gatten eigenhändig gejchrieben, 
aber nit durch Unterfchrift vollzogen ift, darauf die Erklärung des anderen 
Gatten folgt, daß er das Teſtament als das feinige anerfenne und hieran ſich 
eine Erklärung wiederum des erften Gatten anichlieft, daß das Teſtament auch 
als fein Wille gelten folle. Es muß vielmehr das eigenhändige Teftament des 
einen Ehegatten von diefem bereits dur Unterfchrift vollzogen fein, bevor die 
SENT ION des anderen Ehegatten abgegeben wird. ABI. 26 A 
44 (NÖ.). 

2. Sat 2. Das Datum braudt nah Ort und Zeit mit dem Datum 
des Teſtaments nicht übereinzuftimmen; im Falle der Abmeihung muß das 
Datum der Beifügung ein jpäteres als das Zeitdatum des Teftaments fein. 
Strohal, Erbr. 322 Anm. 13. Ebenfo Endemann III $ 27 Anm. 27 und 
Mantey, R. 01430. Bol. SDR. I zu $ 2267 Biff. 2. Für Übereinjtimung 
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des Ortes und Zeitvatums: Jaſtrow 1207 $ 2267 Anm. 3; Hölder, Iherings I. 
41 324; Eihhorn, DNB3. Ol 248. 

Die Angabe des Datums durd jeden der beiden Ehegatten ift unter allen 
Umftänden erforderlid. Strohal (3) 322 Anm. 15 im Gegenfage zur 2. Aufl. 
179 Anm. 4. Ebenſo Pland-Ritgen, Erl. 2b zu $ 2267. U. 4. Peiſer 
333 und die dajelbit Anm. 3 Genannten, 

8 2269. Wird die leßtwillige Verfügung nah Maßgabe des $ 2269 
Abf. 1 ausgelegt, jo ift der Überlebende Ehegatte als alleiniger Erbe des zuerit 
verftorbenen über den Nachlaß frei zu verfügen berechtigt, und die gemeinjam 
berufenen Dritten erlangen den Nachlaß erit beim Tode des Lehtlebenden als 
defien Erben, und zwar fomweit er dann nod vorhanden ift (Pland $ 2269 
Anm. 2). Der Überlebende darf allerdings, wenn er die Erbfhaft aus dem 
Teftament angenommen hat, gemäß $ 2271 Abf. 2 die Erbeseinfegung nicht wider- 
— ſofern nicht das Teſtament etwas anderes beſtimmt. KGI. 26 A 
54 (R6.). 

Die Folge der neuen Beitimmung des BGB. ift, daß der im Teitamente 
benannte Dritte jein Recht auf Nachlaß des Erftverjtorbenen weder weiter vererben 
noh veräußern fann; daß dagegen der überlebende Ehegatte über den ihm 
zugefallenen Nachlaß frei verfügen darf. Macht ein Kind fein Pilichtteildrecht 
geltend, fo kann es ſich auf das angefochtene Teſtament nicht mehr zu feinen 
Gunſten berufen, um jpäter den überlebenden Elternteil zu beerben; dies ftände 
in Widerfpruch mit dem vermutlihen Willen der Teftatoren. 

Anders liegt der Fall bei dem fog. Berliner Teftament, wonach Die 
Kinder mit dem überlebenden Ehegatten zufammen Erben des veritorbenen werden 
follen, und zwar der überlebende Ehegatte Vorerbe, das Kind Nacherbe. Will 
man die erheblichen VBerfügungsbeichränfungen und die Schwierigkeiten für den 
überlebenden Ehegatten, den Nachlaß von feinem übrigen Vermögen zu jondern, 
vermieden willen, jo muß der überlebende Teil als Alleinerbe und müſſen die 
Kinder als ausihlieglihe Erben des Lestiterbenden bezeichnet werden. Dabei 
müßten die Kinder bei Ausübung des Plichtteilsrechts von der übrigen Erbſchaft 
ausgefchlofien werden. Bericht über einen Vortrag Goldmanns, R. 03 521; 
vgl. IDR. 1 zu $ 2269 Ziff. 1. 

Über Auslegung des gemeinfhaftlihen Teſtaments zur Entjcheidung der 
Frage, ob Nacherbe oder Erfagerbe, vgl. RE. Gruchots Beitr. 47 985. 

8 2271. 1. Nur die Erklärung des MWiderrufenden bedarf der gerichtlichen 
oder notariellen Beurkundung; die Übermittelung diefer Erklärung an den 
anderen Ehegatten fann im allgemeinen auch formlos geſchehen. Strohal, 
Erbr. 333 Anm, 11. 

Der nicht gemeinfhaftlihe und in diefem Sinne einfeitige Widerruf einer 
forrejpeftiven Verfügung bei Lebzeiten beider Ehegatten fann nur nah $ 2271 
Hbf. 1 Sag 1 ftattfinden. Strohal, Erbr. 334 unter Aufgabe feines in der 
2. Aufl. 185 ff. vertretenen und von Loewenwald, Märker, Wilke, 
Matthiaß, Eihhorn und Lehmann aufgenommenen Standpunfts, daß ein 
Ehegatte mit Zuftimmung des anderen eine forrefpeftive Verfügung durd neue 
Verfügung von Todes wegen aufheben fünne — Ebenſo Küntzel, Gruchots 
Beitr. 41 606 und Pland-Ritgen, Erl. IIb zu $ 2271; vgl. hierzu JOR. 1 
zu $ 2271 Ziff. 1. 

2. Abf. 2. a) Im Falle der Annahme des ihm Zugemendeten ift der Über: 
lebende an feine forrejpektive Verfügung jo gebunden, wie ein dur Erbvertrag 
gebundener Erblafjer, er wird jedoch feine unwiderruflich gewordene korreſpektive 
Verfügung bei Borhandenfein eines der Anfechtungsgründe der 88 2078, 2079 
grundfäglih nah den für die Anfechtung von Erbverträgen geltenden Vorſchriften 
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des 8 2281 Abſ. 2 anfechten können. — Macht der überlebende Batte von 
feinem Anfehtungsrechte Gebrauch, fo erweiſt fi) aud die korreſpektive Ver— 
fügung des vorverjtorbenen Gatten als unwirtfam. Strohal, Erbr. 337, 338; 
vgl. auch Pland:Ritgen, Erl. IV 3d zu & 2271. 

Das Geſetz trifft feine Entiheidung für den Fall, daß der überlebende 
Ehegatte, nahdem er in formgerechter Weiſe die Aufhebung feiner forrefpeftiven 
Verfügung ausgefprodhen, jedoch noch bevor er ſich über die Annahme oder 
Ausshlagung der ihm gemadten Zuwendung entihieden hat, ftirbt. — Iſt die 
vom Überlebenden errichtete und fpäter aufgehobene Verfügung feine Erbein- 
fegung, jo muß die Aufhebungsanordnung als wirkſam anzujehen fein, wenn 
der Erbe des überlebenden Gatten, auf welchen nah $ 1952 Abſ. 1 bzw. 
8 2180 Abi. 3 das Ausichlagungsreht übergegangen ift, die Zuwendung des 
vorverftorbenen Gatten ausſchlägt. — Iſt die forreipeftive Verfügung eine Erb» 
einfegung, jo dürfte fie mit der Folgewirkung als aufgehoben gelten, daß auch 
die forreipeftive Verfügung des vorverftorbenen Ehegatten in ſich zufammenfällt. 
Strohal, Erbr. 338 ff. 

Wille 246 und Pland-Ritgen, Erl. III und IV zu 1a zu $ 2271, 
gelangen zu dem Ergebnifje, daß die Aufhebungsverfügung des Überlebenden die 
Aufhebung der früheren forreipektiven Verfügung nur dann bewirfe, wenn die 
Ausihlagung der von dem vorverftorbenen Gatten gemachten Zuwendung durch 
den Überlebenden ſelbſt erfolgt. 

Hatte der Vorverftorbene feine korreſpeltive Verfügung zugunften eines 
Dritten getroffen, jo ift der Ausſchlagung durch den Dritten diefelbe Bedeutung, 
die nach $ 2271 Abf. 2 der Ausfchlagung der dem Überlebenden gemachten Zu: 
wendung zufommt, micht beizumefjen. Strohal, Erbr. 340, 341. 

Hellmwig, Verträge 648, 649, enticheidet grundfäglih für die Auf- 
bebungsmöglichteit durch Ausfhlagung des Dritten; vgl. auch Pland-Ritgen, 
Erl. IV 1b zu $ 2271. 

b) Sat der vorveritorbene Gatte durch forreipeftive Verfügung ſowohl den 
Überlebenden als einen Dritten bedacht, jo fann der Überlebende ſich die Mög- 
lichkeit zur Aufhebung feiner forrejpeftiven Verfügung dadurch fihern, daß er 
die ihnen gemachte Zuwendung ausfchlägt, wenn die Zuwendung an den Dritten 
im Verhältnifje zu der ihm gemachten von nebenfählihem Belang ift. An die 
Ausfhlagung des dem überlebenden Gatten Zugemwendeten knüpft fich die doppelte 
Folge, daß dieſer nunmehr feine Eorrefpeftive Verfügung aufheben kann und daß 
die vom Vorverftorbenen zugunften des Dritten getroffene Verfügung nad) rück— 
wärts hin als unwirkſam zu behandeln ift, wenn fi) beim Tode des Überlebenden 
herausjtellt, daß diejer feine forrejpeftive Verfügung in der Tat aufgehoben hat. 
Strohal, Erbr. 341, 342. 

Mefentlih anders Pland-Ritgen, Erl. IV 1b a. €. zu $ 2271, melder 
in allen Fällen, in denen neben dem Dritten auch der überlebende Gatte durch 
forreipeftive Verfügung bedacht ift, gleihmäßig entjcheidet, daß die Verfügung 
des Vorverftorbenen zugunften des Dritten ald unwirkſam zu behandeln ift, wenn 
der Überlebende das ihm Zugemwendete auögefchlagen und wenn er feine forre- 
ipeftive Verfügung aufgehoben hat. 

Um feine forrejpeftive Verfügung wirkſam aufheben zu können, muß ber 
überlebende Ehegatte auch die geſetzliche Erbfolge ausfchlagen, wenn der ge— 
feglihe Erbteil demjenigen gleichkommt, wozu er durch die forrefpeftive Ver— 
fügung als Erbe berufen war. — Zielte die forrejpeftive Anordnung gerade 
darauf ab, dem Überlebenden durch die Erbeinfegung jehr viel mehr zuzumenden, 
ald er als geſetzlicher Erbe erhalten würde, jo fann ihm das gejeglihe Erbrecht 
belafjen werden. Strohal, Erbr. 342, 343. 
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$ 2273. 1. Sonderungsfähige Verfügungen des überlebenden Ehegatten 
find nur diejenigen, welche ihrer äußeren Form nad) ausjchlieglih von ihm her- 
rühren. Ale äußerlih gemeinfhaftlihen find beim Tode des vorveritorbenen 
zu eröffnen, felbjt wenn fie gemäß $ 2269 nur den Nachlaß des überlebenden 
betreffen. ®emeinfhaftlihe Anordnungen werden dadurch nicht zu einfeitigen 
des überlebenden, daß dieſer fie beliebig abändern fann. Alle Verfügungen, 
welche verkündet find, müflen den nicht anmwejenden Beteiligten gemäk s 2262 
befannt gegeben werden. Dies hat ſchon beim Tode des vorveritorbenen Che- 
gatten ſelbſt binfichtlih der Anordnungen zu geſchehen, welde der überlebende 
widerrufen fann oder die aus anderen Gründen fpäter in Wegfall fommen können. 
Meyer, HanjGer3. Beibl. 03 8; vol. hierzu SDR. | zu $ 2273 Ziff. 1 und 2, 

2. Die Wiedereinfhliefung des gemeinfchaftlihen Teſtaments bat in 
Gegenwart des überlebenden Teiles zu erfolgen. Sie fann unterbleiben, 
wenn der Überlebende fich mit der Offenbarung feiner Verfügungen einverjtanden 
erklärt. 

War das Teftament privatim aufbewahrt, fo wird es dem Einlieferer 
zurüdgegeben. Jaſtrow, Form.Buch 11 273 Mufter 165 Anm. 4. 

3. In IDR. 1 zu 8 2273 Nr. 5 foll es heißen: Körner, R. Ol 947; ebenjo 
Dremwes, DIZ. 01 231; dagegen Grimm, daf. 553. 


Bierter Abſchnilt. 
Erbvertrag. 


Literatur: Sauer, Teftamente u. Erbverträge in Bayern Münden, I. Schweiger 
Verl. 1903. — Schäfer, Hann ein nor 1900 geiloffener Erbvertrag von dem Erblafjer 
nach Maßgabe von $$ 2281 ff. BGB. angefochten werden? R.03 29 33. 


8 2275. 1. Abf. 1. Der von einem in der Beichäftsfähigfeit beſchränkten 
Erblaſſer geichlofjene Erbvertrag ift als nichtig zu behandeln. Strohal, Erb- 
reht 351 Anm. 9. Bol. Hellwig 601 Anm. 232. 

2. Abi. 2u.3. Hellwig 642 Anm. 327 neigt der Anfiht zu, daß ein 
wegen Geiſtesſchwäche, Verſchwendung oder Trunffucht entmündigter Ehegatte oder 
Berlobter infolge feiner Durch $ 2229 Abf. 3 ausgeiprochenen Teitierunfähigteit auch 
ſchlechthin zu einer vertragsmäßigen Verfügung von Todes wegen unfähig jei. 

Strohal 351 verneint dies, verlangt jogar, fofern die Ehe oder das Ber: 
löbnis zu Recht befteht, von dem Erblafjer nicht einmal die Vollendung des 
16. Lebensjahrs. 


8 2276. Das Erfordernis der gleichzeitigen Anmwefenheit beider Teile 
beim Erbvertrage gilt für die bloße Zuftimmung des gejeglichen Vertreters ($ 2275 
Abj. 2) niht. Jaſtrow 1210 $ 2276 Anm. 2. 

Der Erbvertrag kann dazu benußt werden, um — in beichränfter Art — 
die Wirkungen der aufgehobenen Einkindfhaft zu erzielen. Unter näherer Dar: 
legung über die praftiiche Gejtaltung ausgeführt bei Jaſtrow, Form. Buch II 
282 Mufter 170. 

8 2278. Die Beltimmung eines Ehe- und Erbvertrags, daß der Über: 
lebende die eine Vermögenshälfte als Vater- oder Muttergut auszuzeigen hat, 
mogegen er Alleineigentümer alles übrigen Vermögens wird, enthält nicht jeine 
Einjegung als alleinigen Erben. OLG. 7 356 (BayrOb8G.). 

$ 2281. 1. Ein Erbvertrag kann auch von dem dem Erblafjer als ledig- 
ih annehmend gegenüberftehenden Teile angefochten werden. Strohal, Erbrecht 
361 Anm. 6; anders Hellwig 638, 657; vgl. auh Pland-Ritgen, Erl. 1 
zu $ 2281. 
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Fällt, nahdem der Erblaffer einem Pflichtteilsberechtigten den Pflichtteil 
rechtmäßig entzogen und über defjen Erbteil vertragmäßig verfügt hat, der Ent« 
ziehungsgrund dur Verzeihung oder Befjerung (vgl. $$ 2336 Abi. 4, 2337) 
nadhträglih fort, jo muß eine Anfechtung des Erbvertrags dur den Erblafier 
nah $ 2078 Abf. 2 als zuläffig betrachtet werden. Strohal, Erb. 362 Anm. 8; 
Protokolle V 412, 413 und Pland:Ritgen, Erl. 2b zu $ 2281 erflären den 
Erblafjer in einem ſolchen Kalle nicht für anfechtungsberechtigt und billigen dem 
Pflichtteiläberechtigten lediglich den Pflichtteilsanfpruch zu. 

2. Ein vor 1900 geſchloſſener Erbvertrag kann nad dem Inkrafttreten 
des BEB. von dem Erblafler angefochten werden, jobald die Anfechtungsvoraus: 
fegungen des BOB. erfüllt find, ohne daß es darauf ankommt, ob aud nad) 
dem früher maßgebenden Rechte eine foldhe Anfechtungsmöglichkeit gegeben war. 
Shäfer, R.O3 29 ff.; a. A. Habicht, Die Wirkung des BGB. auf zuvor 
entitandene Rechtsverhältniſſe 760 ff. 

8 2284. Cs empfiehlt fih, die Beftätigung eines anfechtbaren Erbvertrags 
bei 2ebzeiten des Begentontrahenten diefem gegenüber und nad defien Tode dem 
zur Anfechtung Berechtigten gegenüber zu erklären. Jaſtrow, Form.Bud II 
287, Mufter 173. 

8 2290. Die Aufhebung des Erbvertrags kann in der Form des Che: 
vertrags erfolgen, wenn mit dem Aufhebungsvertrag ein Ehevertrag verbunden 
war. Ob mit dem urfprünglichen Vertrag ein Ehevertrag verbunden wird, iſt 
gleichgültig. Jaſtrow a. a. D. 287, Mufter 174. 

8 2292. Perfonen, die ein gemeinjchaftliches Teftament errichten fünnen 
($ 2265), fönnen einen zwiſchen ihnen errichteten Erbvertrag, mag er aud vor 
Eingehung der Ehe geichlofjen fein, durch gemeinſchaftliches Teitament aufheben. 
Der Wortlaut des $ 2292 bereitet diefer der ratio Irgis entjprechenden Aus- 
legung fein Hindernis. Strohal, Erbredt 389 Anm. 19. Pland:Ritgen, 
Erl. 2 zu $ 2292 und die dort Genannten verlangen, daß der Durch gemein: 
fchaftliches Teſtament der Ehegatten aufzuhebende Erbvertrag zu einer Seit ges 
ſchloſſen fein müfje, zu der die Vertragichließenden bereits Ehegatten waren. 

8 2243. Die Frage der Berechtigung des Rüdtritisberechtigten zum 
Rücktritt ann, fofern die Vorausfehungen des $ 256 3PO. vorliegen, ſchon vor 
dem Erbfalle Gegenftand eines Feititellungsitreits fein. Strohal, Erbredt 396 
Anm. 37; vol. auch Pland:Ritgen Vorbem. 2 zu $$ 2293 ff. 

8 2294. Bgl. zu $ 2242. 

8 2295. Der Notar, der auf Aufforderung des Amtsgerichts das Teſta— 
ment perſönlich abliefert, kann Reifefoften und Tagegelder nicht vom Gerichte, 
fondern nur von den Erben beanjpruden. OLG. 7 261 (KG.); vgl. auh IDR. 
1 zu $ 2259 Ziff. 6. 

8 2298. 1. Was für den Fall der Nichtigkeit einer vertragsmäßigen 
Verfügung bejtimmt ift, gilt nicht ohne weiteres aud für den Fall der nad): 
träglich (etwa durh den Tod des Bedachten vor dem Erblafjer) eingetretenen 
Unwirffamfeit derſelben. Im Falle der erfolgreihen Anfechtung (aud) nad) 
dem Tode des anderen Teiles) it $ 142 maßgebend. An eine folche Anfechtung 
Inüpft fih nad rüdmwärts hin die Unwirkſamkeit der Verfügung des anderen 
Teiles. Strohal, Erbredt 403 Anm 3. 

2. Abſ. 2 Sat 3. Die Ausfchlagung braucht ſich nicht auf dasjenige zu 
eritreden, was dem Überlebenden durch einfeitige Verfügung von Todes wegen 
zugewendet if. Strohal, Erbredt 404 Anm. 7. 

$ 2299. Eine in einem Erbvertrage getroffene einfeitige Verfügung kann 
auch in einem in Form des Ehevertrags errichteten Ehe- und Erbvertrag auf: 
gehoben werden, aber nur, wenn der Bertrag zwijchen denſelben Perfonen ge: 
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ſchloſſen wird, melde die Kontrahenten des Erbvertrags waren. Jaſtrow, 
FormBuch I $ 2299 Anm. 5 (219). 

8 2300. 1. Unter Bezug auf die Entiheidung des RG. 48 96, wonach 
auch diejenigen notariellen Erbverträge, deren Verſchließung unterblieben ift, zur 
gerichtlichen Eröffnung abzuliefern find, führt Jaſtrow (a. a. D. $ 2300 Anm. 1 
und 2) aus, daß auch ſolche Erbverträge abzuliefern find, die mit einem 
anderen Vertrage verbunden find, ferner auch diejenigen, bei denen die Parteien 
fih die übergebene Schrift haben zurüdgeben lafjen (vgl. $ 2277) und bei denen 
alfo nur das Protofoll vorliegt, endlich aucd Erbverträge, deren Wiederaufhebung 
gültig verabredet worden if. Es wird auf die Miflichleit des Zuftandes im 
legteren Falle hingewiefen und die Verallgemeinerung einer in Bayern beftehen- 
den Einrichtung empfohlen, wonad die Urfchriften aufgehobener Erbverträge den 
Parteien ausgehändigt werden dürfen. 

2. RG. 53 390 ff.: Die Beftimmung der 88 2259, 2300, wonach Teſta 
mente und Erbverträge an das Nachlahgeriht abzuliefern find, enthält feine 
Entſcheidung der Frage, ob diefe, wenn fie ſich in der Verwahrung eines Notars 
befunden hatten, nad) geſchehener Veröffentlihung diefem auf fein Verlangen wieder 
zurüdzugeben feien. Nad dem allgemeinen Sprachgebrauch iſt unter Ablieferung 
nicht notwendig die endgültige Entäuferung des Befites einer Sache an einen 
anderen zu verjtehen. Cine Ablieferung ift auch dann gefhehen, wenn die über 
gebene Sache demnächſt wieder zurüdzugeben ift. Geſchieht die Übergabe der 
Teftamente und Erbverträge nad) dem ausgeſprochenen Zwecke der 88 2259 fi., 
2300 behufs Eröffnung, fo fann recht wohl die Ablieferung nur zum 
vorübergehenden Zmwede der Publikation unter Vorbehalt der Rüdgabe 
nad gemadten Gebrauch angeordnet fein. Es ergeben auch weitere fpeziele 
Vorfchriften des BOB,, daß die dem Nachlaßgericht abgelieferten Teſtamente 
und Erbverträge feineswegs notwendig bei diefem Gerichte zu verbleiben haben. 
Gemäß 8$ 2273, 2300 find gegebenenfalls gemeinfame Teftamente und Erbver 
träge, welche fih vor der Publikation durch das Nachlaßgericht in be— 
fonderer amtliher Verwahrung befunden haben, in dieſe VBermahrung 
wieder zurüdzubringen, um fpäter wieder zur Publikation an das Nachlaß— 
gericht zu gelangen. Neichägejeglich fällt das Nachlaßgericht keineswegs mit 
der Verwahrungsftelle zufammen, deren Beftimmung vielmehr Iandesgejehlid 
verfchieden geordnet jein fann. Auf der anderen Seite fann aber aud dem 
Umftande, daß im $ 2300 nicht auch die Anmendbarfeit des $ 2264 für den 
Fall der Ablieferung von Erbverträgen angeordnet ift, maßgebendes Gemidt 
für die Entſcheidung der Frage nicht beigemefjen werden. Daß das im $ 2264 
gedachte Recht der Einfiht und der Entnahme von Abſchriften auch gegenüber 
den vom Nadhlafgerihte verfündeten gerihtlihen Erbverträgen 
gegeben ift, kann einem gegründeten Zweifel nicht unterworfen merden. Die 
Beftimmung des $ 2264 fann demnad als eine vollftändige und erſchöp— 
fende in dem Sinne nicht gelten, daß fie bei Erbverträgen überhaupt nicht zut 
Anwendung zu fommen habe. Eine unmittelbare oder mittelbare Ent: 
fheidung der vorliegenden frage findet fih überhaupt nit im 
BGB. Nah dem Zufammenhange der Beitimmungen desfelben hat vornehmlih 
die Form der Errichtung von Teftamenten und Erbverträgen beftimmt und Die 
gefonderte amtliche Aufbewahrung ſowie die vollftändige Publikation derſelben 
gewährleiftet werden follen. Für die Entſcheidung der Frage, ob vom Notar 
aufgenommen und offen verwahrte Erbverträge nach der Eröffnung durd das 
Nadhlafgericht in Urfchrift wieder dem Notar zurüdzugeben find, ent 
hält auch das Reichsgeſetz über die Angelegenheiten der freimilligen Gerichtäbar- 
feit feine Beftimmungen. In Ermangelung von Vorſchriften dieſes Geſehes 
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fowie des BGB. muß die Entſcheidung auf der Grundlage des Landesrechts 
des einzelnen Bundesftaats gefunden werden. Mögen auch nad Art. 55 
des EG. 3. BOB. mit diefem die privatrehtlihen Vorſchriften der Landes: 
geſetze grundfäglich außer Kraft getreten fein, jo find doch davon nicht diejenigen 
Beitimmungen betroffen, welche lediglih Verfahrensvorſchriften bezüglich 
der Tejtamente und Erbverträge enthalten. Inſoweit bleiben die Landesgejete 
erhalten (vgl. insbefondere Art. 151 des EG. 5. BGB.). Das Reichsgeſetz 
über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerihtsbarfeit fodann hat 
im allgemeinen niht den Charakter der Kopdifilation. Bielmehr 
beftimmt $ 200 desjelben generell, daß durch Landesgejete Vorſchriften zur Er— 
gänzung und Ausführung diefes Geſetzes auch inſoweit erlaſſen werden fönnen, 
— —— Geſetz Vorbehalte für die Landesgeſetzgebung nicht enthält (auch IW. 
eil. 37). 


Fünfter Abſchnilt. 
Pflichtteil. 


Literatur: Bendir, Der außerordentliche Pflichtteil des Inteſtaterben, R. 03 258 
bis 259. — Bollenbeck, Beſchränkungen des Pflichtteils in guter Abſicht, Rhein NotZ. 
03 150— 156. — Freudenthal, Wann beginnt die Ausſchlagungsfriſt für den Pflicht: 
teiläberechtigten, der als Nacherbe auf mehr als die Hälfte des gejeglichen Erbteild berufen 
ift ? DIZ. 03 364, 365. — Pütter, Hat der Inteftaterbe einen Anſpruch auf den aufer- 
ordentlichen Pflichtteil des BGB. $ 2325 und $ 2329? Gruchots Beitr. 47 318355. — 
Bater, Anfprud des Intejtaterben auf den außerordentlichen Pflichtteil der $$ 2325, 2829. 
Gruchots Beitr. 47 527—532. 

$& 2303. 1. Pütter, Gruchots Beitr. 47 348 ff, meint, daß die 
Frage, wer pflihtteiläberechtigt fein fol, nicht von der Wiſſenſchaft, wie 3. B. 
der Begriff des Kaufes, Taufches uſw. zu beantworten ift, fondern durch poſi— 
tives Geſetz feftgeftellt werden muß; er findet die, fonft im BGB. fehlende, 
Legal: Definition des Pflichtteilsberechtigten in dem $ 2303, mwonad) pflicht- 
teilöberechtigt nur folhe Perfonen find, welche durh Berfügung des Erb- 
lajfers von der Erbfolge ausgeſchloſſen find. Er fpricht deshalb dem 
Inteftaterben jeden Pflichtteilsaniprud ab, und verfagt demfelben insbefondere 
auch den Anfprud auf den außerordentlihen Pflichtteil, weil unter dem Pflicht: 
teiläberechtigten des $ 2325 wieder nur der nah $ 2303 Pflichtteilsberechtigte 
verftanden werden dürfe, 

Hiergegen wendet fi Vater, Grucdots Beitr. 47 527, und befonders 
Bendir, R. 03 258. Er folgert aus dem Gefamtinhalte der SS 2303— 2338, 
daß die Pflichtteilsberechtigung ſich an die objektive Nichterfüllung der Nechtspflicht 
des Erblaffers, gewiſſen Perjonen einen beftimmten Wertbetrag zu hinterlafien, 
Inüpfe, und nur verjdieden geftaltet fei, je nachdem der Erblafjer durd Ver— 
fügung von Todes wegen ($$ 2303 ff.) oder durh Schenkung unter Lebenden 
(88 2325 ff.) den Berechtigten verfürzt habe. 

2. Bendir, R. 03 253, fieht im einzelnen den Sinn der gejeglichen Be— 
ftimmungen in folgenden Grundfäßen: 

a) Es befteht die Nechtöpflicht des Erblafjers, gemwifjen Perfonen (Abkömm— 
lingen und Eltern jowie dem Ehegatten) einen beftimmten Wertbetrag (Pflicht: 
teil) zu hinterlaſſen. 

b) Der Pflichtteil befteht in der Hälfte des Wertes des gefeglichen Erbteils 
($ 2303 Abſ. 1 Sat 2). Hierbei wird jedoch für die Berechnung des Pflicht: 
teild unter den zur Erbfolge berufenen Abfömmlingen der gejetliche Erbteil in 
der Größe zugrunde gelegt, die er im alle der geſetzlichen Erbfolge durch Berück— 
fihtigung der einzumerfenden Zuwendungen nad den für die Ausgleihungspflicht 
geltenden Borfchriften erlangt ($ 2316 Abf. 1 und 2). 

Jahrbuch d. Deutfchen Rechtes. II. 47 
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ec) Die Pflichtteilsberehtigung fnüpft fih an die objektive Nichterfüllung 
der Nechtöpflicht des Erblafjers (a); fie bildet alfo die Kehrjeite diefer Pflicht. 
Solde Nidterfüllung liegt vor: 

a. wenn der Erblaffer dur eine Verfügung von Todes wegen ($$ 2303 ff.) 
den Berechtigten von der Erbfolge ausſchließt ($ 2303) oder ihm einen gerin= 
geren als die Hälfte des gefeglichen Erbteils hinterläßt ($ 2305) oder ihn durch 
eine Beihränfung oder Beichwerung der in dem $ 2306 bezeichneten Art beein- 
trächtigt oder endlih ihn nur mit einem Vermächtniſſe bedenft ($ 2307); 

8. wenn der Erblafjer durch eine an einen Dritten, inöbejondere auch an 
den eingejegten Erben bewirkte Schenkung unter Lebenden ($$ 2325 ff.) den 
Berechtigten verkürzt, ihm alſo nicht ſoviel Hnterlafien hat, als der Pflichtteil 
betragen würde, wenn der verjchentte Gegenftand fich zur Zeit des Erbfalls noch 
im Nachlaſſe befände. 

In dem erfteren Falle ift der regelmäßige, in dem zweiten der außerordent- 
liche Pflichtteilsanfpruch gegen den Erben gewährt. 

d) Der außerordentliche Pflichtteilsanſpruch verlagt, wenn der Pflihtteils- 
berechtigte felbft der alleinige Erbe ift, aber auch jomweit der Erbe zur Ergänzung 
des Pflichtteild nicht verpflichtet ift, z. B. infolge Beſchränkung feiner Saft oder 
auf Grund peremtorifcher Einrede des $ 2328. Deshalb tritt hier an die Stelle 
des außerordentlihen Pflichtteilsanipruchs ein Herausgabeanſpruch des Prlichtteils- 
berechtigten gegen den Beſchenkten ($ 2329). 

e) Die Hinterlaffungspfliht zu a und die Pflichtteildberechtigung zu b fällt 
nur in den gejeglihen Ausnahmefällen ($$ 2333 ff.) fort. 

3. Vater, Gruchots Beitr. 47 527, ftellt folgende Grundſätze auf: 

a) $ 2303 gibt feine den Begriff volljtändig erſchöpfende Erflärung des 
Mortes Pflichtteil. 

b) Unter Pflichtteil verfteht das BOB. denjenigen VBermögenswert, welchen 
Eltern ihren Ablömmlingen, finderlofe Kınver ıhren Eltern und ein Ehegatte 
dem anderen zu binterlafjen verpflichtet find. 

c) Das Recht auf diefen Vermögenswert fteht den bezeichneten Perfonen 
auch dann zu, wenn fie durch Inteitaterbfolge zur Erbſchaft berufen find; es 
befteht ſchon, bevor eine legtwillige Verfügung errichtet ift. 

d) Aus diefem WPflichtteilsrecht entiteht dur den Tod und eine dasjelbe 
verlegende Verfügung des Erblafjers der Pflichtteilsanſpruch. 

4. Der Pflichtteilsanfpruh ift nicht der Kategorie der gejehlihen Ver— 
mächtniſſe zu unterſtellen. Matthiaß (4) 498, im Gegenfage zur 1. und 
2. Auflage. 

5. Die deutfchen Vorfchriften über Pflichtteilsreht und Erbunwürdigkeit 
haben für das internationale Privatrecht feinen zwingenden Charakter. Gegen 
Keidel, Journal de droit international prive 26 265 ff. übereinitimmend mit 
Niemeyer, Internationales Privatreht 169, Klein, Böhms 3. 13 89 ff. 

PR 8 2304. Vgl. IDR. 1 zu $ 2304 Ziff. 1, BayrObLG. 3 510 und DIZ. 
131. 

8 2305. Auch dem Inteftaterben kann ein Erbteil binterlafjen werden, 
der geringer ift, als die Hälfte des geſetzlichen, wenn er ald Erbe weder ein- 
geſetzt noch ausgeſchloſſen, fondern Intejtaterbe geworden ift, weil der Erblafjer 
in feinem Teftamente die Erbſchaft auf einen Bruchteil beſchränkt hat ($ 2088). 
Vater, Gruchots Beitr. 47 530. 

8 2306. 1. Der Inteftaterbe ift ebenfo mie der heres institutus zur 
Erbihaft berufen, wenn auch nicht durch legtwillige Verfügung, fo doh durch 
Geſetz. Vater, Grucots Beitr, 47 530, 

2. Abſ. 2. Auch für den zum Nacherben eingejegten Pflichtteilsberechtigten 
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beginnt die Frift zur Ausfchlagung der Nacherbſchaft erft mit dem Eintritte des 
Falles der Naherbfolge. Die Beftimmung des $ 2142 Abf. 1 gilt auch für den 
zum Nacherben eingefegten Pflichtteilsberechtigten; durch $ 2306 ift für den 
pflichtteiläberechtigten Nacherben feine Ausnahmeftellung in Beziehung auf die 
Ausihlagungsfrift geſchaffen. Weegmann, Württ35r®. 45 162. in Über- 
einftimmung mit dem OLG. 5 234 (KG.), gegen OLG. Naumburg (daf.) 360. 
Bol. hierzu Freudenthal, DI23. 03 364 und oben zu $ 2142. 

8 2308. Hat der Pflichtteilsberechtigte einen Erbteil angenommen, ohne 
von den diejen belaftenden Beihränfungen und Beihwerungen (die vielleicht erft 
in einem jpäter aufgefundenen Teftament enthalten find) Kenntnis gehabt zu 
haben, jo muß ihm die Anfechtung der Annahme unter gemiffen Umftänden 
in demfelben Maße gewährt werden, wie fie $ 2308 für die Anfechtung der 
Ausſchlagung gibt. Strohal, Erbr. 423 Anm. 23. Anders Plan d-Ritgen, 
Erl. 1 zu $ 2308. 

8 2309. 1. Entferntere Ablömmlinge und Eltern des Erblafjers find 

auch dann pflichtteilsberehtigt, wenn der Ablömmling, der fie im Falle der ge- 
feglihen Erbfolge ausjchliegen würde, von dem ihm zuftehenden Pflichtteilö- 
anfpruche feinen Gebrauch macht. Strohal, Erbr. 427, Matthiaß II 500. 
Frommhold 284 will die Vorſchrift des $ 2309 zugunften der Eltern des Erb- 
lafjers zur Anwendung bringen, wenn der pflichtteiläberechtigte Abkömmling nad 
dem Erbfalle durch Vertrag mit dem Erben auf feinen Pflichtteilsanfprud ver: 
ichtet hat. 
, Ift der nädhjitftehende Abkömmling, fei e8 auch nur in Anfehung eines 
Anteils der Erbichaft, aber unbefchränft und unbefchwert im Sinne des $ 2306 
zur Erbfolge berufen, jo können die in Betracht fommenden entfernteren Ber: 
wandten ein Anreht auf den vollen Pflichtteil haben, wenn der Abkömmling 
durh Ausichlagung des die Hälfte des gejeglihen Erbteild erreihenden Erb- 
teils fein Anreht auf den Pflichtteil verloren hat. Blieb der ausgejchlagene 
Erbteil hinter der Hälfte des gefeglichen Erbteild zurüd und ftand demnach dem 
nädhjititehenden Ablömmling ein Pflichtteilsanfpruh noh in dem Mafe zu, in 
welhem er ihn auch im Falle der Annahme des Dinterlafjenen hätte geltend 
machen können, fo gebührt den entfernteren Abfömmlingen ein um den Wert 
diejes Teiles geminderter Pflichtteil. Strohal 427, 428 (Sadhlihe Würdigung 
des Ergebnifjes: Defanats- Programm 12). 

2. Sat der Erblaffer feinen einzigen Ablömmling von der Erbfolge aus- 
geihloffen und ihm den Pflichtteil mit Recht entzogen, fo beläuft ſich der Pflicht: 
teil des Überlebenden Ehegatten, auch wenn er, infolge der berechtigten Pflicht: 
teildentziehung, nad) $ 2309 mit dem ald Verwandten der zweiten Ordnung in 
Betracht fommenden Vater des Erblaffers konkurriert auf ein Achtel der Erb— 
fhaft. Der Berechnung des Pflichtteild des Vaters muß dagegen diejenige Ge: 
ftaltung der gefeglichen Erbfolge zugrunde gelegt werden, welche ſich ergibt, wenn 
der Vater als einziger Verwandter zweiter Ordnung mit dem überlebenden Che- 
gatten zufammentrifft. Der Pflichtteilsanfpruh des Vaters erftredt ſich demnach 
im fonfreten Falle auf ein Viertel der Erbihaft. Strohal 442. 

Diefe ſchon in dem Dekanats-Programme 13 ff. vertretene Auffaffung hat 
feitvem allgemeine Zuftimmung gefunden. 

8 2311. 1. Die infolge des Erbfalld durch Bereinigung erlofchenen 
Rechtsverhältniſſe müſſen für die Pflichtteilsberehnung als nicht erlofchen be- 
handelt werden. Strohal 443. Im Ergebnis ebenfo Schiffner 29 Anm. 7 
und Pland-Ritgen, Erl. 2c zu 8 2311. 

2. Gehört zum Nachlaß eine noch nicht angenommene oder ausgejchlagene 
Erbſchaft oder ein ſolches Vermächtnis, und fchlägt der Erbe die qu. Erbichaft 
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bzw. das Vermächtnis aus, jo muß auf Verlangen des Pflichtteiläberechtigten die 
dem Nachlaſſe dur die Ausfchlagung entgangene VBermögensvermehrung bei der 
Berehnung des Pflichtteild mit berüdfichtigt werden. Strohal 444. Im ent- 
gegengejegten Sinne entſcheidet Pland-Ritgen, Erl. 2a zu $ 2311. 

3. Abſ. 1 Sat 2. Der Voraus ift bei der Berechnung des Pflichtteils der 
Eltern des Erblaſſers mit in Anjah zu bringen, wenn er im fonfreten Falle 
dem überlebenden Ehegatten nicht gebührt (dies trifft auch zu, wenn dem über— 
lebenden Ehegatten gegenüber der Anſpruch auf den Voraus mit Erfolg wegen 
Erbunmwürdigkeit angefochten worden iſt). Strohal 447, 448. Ebenſo Kipp— 
Windſcheid (8) III 400 Ziff. 2, Pland-Ritgen, Erl. 2d zu $ 2311. 

8 2314. 1. Der Pflichtteilsberechtigte, der nicht Erbe ift, hat das Recht 
auf Ausfunfterteilung nicht gegen den Teftamentsvollitreder. RG. Seufffl. 58 74. 

2. Unter dem „Beftande des Nachlaſſes“ find nur die Aftiva zu verftehen. 
DLG. Noftod, Medi. 21 222, vgl. SDR. 1 zu $ 2314 Ziff. 1. 

& 2315. 1. Freie Interpretation wird meilt zu dem Ergebnifje 
führen, daß in der die Anrechnung auf den Erbteil enthaltenden Beftimmung auch 
die der Anrehnung auf den Pflichtteil mit enthalten ift. Strohal, Erbr. 466; 
vgl. hierzu JDR. 1 zu $ 2315 Ziff. 1. 

Hatte der Erblafler bei einer dem Pflichtteiläberechtigten unter Lebenden 
gemachten Zuwendung beftimmt, daß fie diefem auf den Pflichtteil angerechnet 
werden follte, und fommt es troßdem zur regelmäßigen gefeglichen Erbfolge, fo 
muß fich der Empfänger den Wert der erhaltenen Gabe auf feinen gejeglichen 
Erbteil anrechnen lafien. Strohal, Erbr. 467 (zurüdhaltender 2. Aufl. 246). 

Befteht die Zuwendung in einer von dem Vater oder der Mutter dem 
pflichtteilsberechtigten Kinde gewährten und den VBermögensverhältnijien des Ge- 
bers entfprechenden Ausjtattung ($ 1624) und war eine Rechtspflicht des Gebers 
zur Gewährung der Ausftattung begründet (3. B. nah $$ 1620—1623), fo 
fann der Empfangsberedhtigte die Gewährung der Ausftattung mit der Maßgabe 
des $ 2315 Abf. 1 ablehnen ohne in Empfangsverzug zu geraten. Strohal, 
Erbr. 467. Ebenfo Pland:Ritgen Erl. 3b zu $ 2315; Serzfelder 611. 

2. Ein Pflichtteilsberechtigter, defjen anzurechnender Vorempfang den ihm 
zuftehenden Pflichtteil dedt, ift im Sinne des $ 2309 als ein Ablömmling an- 
zufehen, der den Pflichtteil allerdings „verlangen“ kann. Strohal, Erbr. 470. 

Hat der Erblafjer Hinfichtlih des Abkömmlings, obſchon diejer in Anjehung 
jeines Pflichtteild durch den anzurechnenden VBorempfang vollftändig gededt iſt, 
es bei der gejeglichen Erbfolge bewenden lafien, und jchlägt bier der Abfümm- 
ling aus, oder hat der Erblafjer gegenüber dem einzigen (nachlommenloſen) Ab- 
fömmlinge, der einen feinen Pflichtteil vollftändig dedenden, anrehnungspflidhtigen 
Vorempfang erhalten hatte, die Erbunmwürdigfeit mit Erfolg geltend gemacht, jo fann 
der Abfömmling einen Pflichtteil überhaupt nicht mehr „verlangen“. Strohal, 
Erbr. 470, 471. 

Zu diefem fahlih nicht befriedigenden Ergebniffe fommt auch Pland- 
Nitgen Erl. V zu $ 2315. Anders Endemann II $ 131 Anm. 15, der 
8 2051 Abf. 1 auch hier zur entfprechenden Anmwendung bringen will. 

3. Iſt ein Pflichtteiläberechtigter, der fi einen Vorempfang auf den 
Pflichtteil anrechnen zu laſſen hat, auf einen die Hälfte des geſetzlichen Erbteils 
nicht überfteigenden Erbteil unter Beifügung von Beichräntungen und Beſchwe— 
rungen als Erbe eingefegt, jo haben die vom Erblafjer angeordneten Beſchrän— 
fungen und Beihmwerungen nur dann als nicht angeordnet zu gelten, wenn der 
Wert des freien Erbteild unter Zurehnung des anzurehnenden Vor— 
empfanges den Wert des nah $ 2315 berechneten Pflichtteild nicht überfteigt. 
Anderenfalls hat der Pflichtteiläberechtigte die Wahl, den hinterlafjenen Erbteil 
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mit Beichränkungen und Beihmwerungen anzunehmen, oder aber auszuſchlagen 
und hinſichtlich desjenigen Betrages, welcher ihm bei Anrehnung des Vor— 
empfanges als effektiver Pflichtteil noch gebührt, den Pflichtteilsanfpruh geltend 
zu madhen. Strohal, Erbr. 472. 

Wefentlih anders Pland-Ritgen, Erl. 2b zu $ 2315, welder die An- 
ſicht vertritt, daß bei Einfehung des Pflichtteilsberegtigten zu einem die Hälfte 
des gefelichen Erbteild nicht überfteigenden, mit Beſchränkungen und Beſchwe— 
rungen belafteten Erbteil die Anordnung der Beſchränkungen und Beſchwerungen 
felbft dann als nicht gefhehen gelten muß, wenn der Pflichtteilsberechtigte bei 
Anrechnung feines Vorempfanges hinfichtlih feines Pflichtteilsanfpruchs voll be— 
friedigt ift. 

4. Abf. 2. Die Beftimmung, daß der Wert der Zumendung dem Nach— 
laſſe hinzugerechnet wird, bezieht fich grundfäglid nur auf den Fall der Bered- 
nung des Pflichtteils desjenigen Pflichtteilsberechtigten, welder die Zuwendung 
erhalten hat. — Eine nad $ 2316 Abf. 1 zu berüdfichtigende Zuwendung kommt, 
fofern ihre Anrehnung auf den Pflichtteil wirkſam beftimmt ift, auch den übrigen 
pflichtteilaberehtigten Abkömm lingen zuftatten. 

Bei Berehnung des Pflichtteils des überlebenden Ehegatten wird der Wert 
der einem anderen Pflichtteiläberechtigten nad; Maßgabe des $ 2315 gemachten 
Zumendung nur infomweit zu berüdfichtigen fein, als fie in einer Schenkung befteht 
($ 2325). Strohal, Erbr. 471. Ebenfo Pland:Ritgen, Erl. 4 zu $ 2315. 
Anders Endemann $ 131 Ziff. 2b und Frommhold 284 Ziff. 4, melde die 
nad) $ 2315 vorzunehmende Zurehnung des Vorempfanges eines Pflichtteils- 
berechtigten zum Nachlaß in allen Fällen aud den übrigen Pflichtteilsbered- 
tigten zuftatten fommen laſſen wollen. 

5. Die Sinzurehnung erfolgt immer nur bei Feſtſtellung des Pflichtteils 
desjenigen, der das anzurechnende vorausempfangen hat. Matthiaß II 508. 
Anderer Meinung: Endemann III 596, bej. Note 20. 

6. Kreß, Erbengemeinihaft 218 ff.: Die Berüdfihtigung anrechnungs— 
und ausgleihungspflichtiger Zumendungen bei der Pflichtteilsberechnung. 

7. Abſ. 3. Die entiprehende Anwendung des $ 2051 Abf. 1 ift aud 
dann geboten, wenn nur eim pflichtberechtigter Ablömmling in Frage kommt. 
Strohal, Erbr. 469, 470. 

8. Die Frage, inwieweit eine Anrechnung von Zumendungen auf den 

Pflichtteil ftattzufinden hat, ift eine erbrechtlihe. Sie unterliegt daher bier, mo 
die Erblafjerin am 23. März 1900 geftorben ift, nach Art. 213 des EG.z. BGB. 
ausfchlieglich der Beurteilung nad) neuem Rechte. RG. IW. 03 48, 

$& 2316. 1. Bezüglih der Frage, ob die Pflichtteilsberehnung nad 
$ 2316 einzutreten hat, und welche Ablömmlinge dabei mitgezählt werden, bleibt 
ein Erbe, der auf fein Erbrecht ſchlechthin verzichtet hat, ſowie die Abkömmlinge 
des Verzichtenden, auf welche der Verzicht ſich miterftredt, ganz außer Betradt. 

E3 werden jedoch diejenigen Abkömmlinge mitgezählt, 

a) die lediglih auf ihr Pflichtteilsrecht, nicht aber auch auf ihr geſetzliches 
Erbrecht verzichtet haben; 

b) die in Verbindung mit einer rechtmäßigen Entziehung des Pflichtteils- 
rechts von der geſetzlichen Erbfolge ausgeſchloſſen find; 

c) welde die ihnen zur Hälfte ihres gejeglichen Erbteild oder darüber 
hinaus unbefchränft und unbefchwert angebotene Erbfolge ausgefchlagen haben 
und nun auc den Pflichtteil nicht verlangen können; 

d) gegen welche die Erbunmürdigfeit mit Erfolg dur Anfechtung geltend 
gemacht worden if. Strohal, Erbr. 491—493. 
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Ebenſo Hellmann 234; Schiffner 43 und Matthiaß $ 159; jeßt auch 
Coſack II $413 Anm. 7 und Pland-Ritgen Erl. 1a zu 8 2316. 

2. Ergibt fih für den Pflichtteilsberechtigten durch Berüdfihtigung Der 
Ausgleihungspflit Fein pofitiver Pflichtteildanfprud, fo ift er troßdem tm 
Sinne des $ 2309 als ein Abkömmling anzufehen, der den Pflichtteil „verlangen“ 
ann; fein Vorhandenfein ſchließt demnach das Pflichtteilsreht der in Betracht 
lommenden entfernteren Verwandten des Erblafjers aus. Strohal, Erbr. 493, 
494 im Gegenfage zu (1) 97 (vgl. aber Defanatöprogramm 18 ff.). 

3. Kreß, Erbengemeinihaft 216 ff.: Berüdjihtigung der Ausgleihung 
bei der Pflichtteilsberehnung. 

4. Ab. 3. Obgleih nur $ 2050 Abf. 1 angezogen ift, wird auch für 
die Zuwendungen, die im $ 2050 Abj. 2 aufgeführt find, dasjelbe gelten müſſen, 
was $ 2316 Abf. 3 Hinfichtlich der Ausftattung beftimmt. Strohal, Erbr. 480 
im Gegenjate zur 2. Aufl. 256, 257. Ebenjo Pland-Ritgen Erl. 4 zu 
8 2316, fowie die dort Berufenen. 

Anderer Anfiht: Droft, RheinNot3. 44 304, 305; Wille 277 und 
Kipp-Windfheid 403 II a. E. 

5. Abi. 4. Ein auf den Pflihtteil anzurechnender Ausgleihungspoften 
wird nicht dem Gefamtbeftande des Nachlaſſes, ſondern nur demjenigen Teile des» 
felben, der den ausgleichöpflichtigen Abkömmlingen zulommt, hinzugerechnet. 
Matthiaß II 512. 

Iſt der Pflichtteil dur den Anrechnungs- oder Ausgleihungspoften gededt, 
fo ift der Pflichtteilsberechtigte trogdem ein foldher, der den Pflichtteil verlangen 
fann ($ 2309); überfteigt der Vorempfang den Betrag des Pflichtteils, jo behält 
der Pflichtteilsberechtigte das Mehr über den Pflichtteilsbetrag ($ 2056). 
Matthiak 513. 

6. Der Wert einer ausgleihspflichtigen und gleichzeitig nach $ 2315 an— 
zurechnenden Zuwendung wird, beim Vorhandenfein eines überlebenden Ehegatten, 
nicht nur demjenigen Teile des Nachlaſſes, welcher nah Abzug des Erbteild des 
Ehegatten verbleibt, fondern dem Geſamtnachlaß hinzugerehnet. Strohal, 
Erbr. 481—487. 

Für die einfache Anwendung der Formel des $ 2316 Abi. 4: Pland- 
Ritgen Erl. 5b a. E. zu $2316; Kipp-Windfheid II 401; Cojad II 
8413 IV; Matthiaß I $ 159 f, 

Sind neben dem Empfänger der Zuwendung noch andere Pflichtteils- 
bere&tigte vorhanden, und käme diefen gegenüber der Vorausempfang bei der 
gefeglihen Erbfolge zur Ausgleihung, fo dürfte die Sinzurehnung der Zumen- 
dung zum Befamtnahlaf auch bei Beftimmung der Pflichtteile dieſer Pflicht: 
teilöberechtigten geboten fein; trifft ein anrechnungspflictiger Abfümmling mit 
dem überlebenden Ehegatten zufammen, jo findet die Zumendung bei der 
Berechnung des Pflichtteild des leßteren nur dann Berüdfihtigung, wenn ſie 
fhenfweije erfolgt war und nur nad Maßgabe der $$ 2325 ff. Strohal, 
Erbr. 488, 489. 

8 2317. 1. Cohn, Gruchots Beitr. 47 283 ff.: Der Verzicht auf den 
Pflichtteil als Erbteil, wie der Verzicht auf den leßteren überhaupt, ift Verzicht 
auf ein Net; als Verzicht auf ein Recht bedarf er nicht der Vertragsform, meil 
das Geſetz diefe Form nicht vorgefchrieben hat. Aber feine Wirkungen find be: 
ſchränklte. Der Erbe hört, da er nicht ausgejchlagen hat, nicht auf, Erbe zu jein, 
er haftet alſo der Gläubigerfchaft, und die Miterben brauchen ihn feiner Ver: 
pflihtungen nicht zu entbinden. Soll das leßtere gefchehen, jo bedarf es hierzu 
des Vertrags. Tatſächlich wird alfo in den meiften Fällen des Verzichts auf 
den Pflichtteil der Vertrag faum zu entbehren fein. Der Verzicht des alleinigen 
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Erben füme immer nur in Beziehung auf eine andere Perfon, auf die das Erb: 
recht übertragen werden fol, in Betracht, er könnte als Erbſchaftskauf im Sinne 
des $ 2371 zu eradhten und dann der Form des leteren zu unterwerfen ein. 
Der abftrafte Verziht auf das Erbrecht, abgejehen vom Pflichtteilsrecht, ift dem 
BOB. unbefannt. 

2. Weder die irrtümlihe Annahme, nur unter Verzicht auf den Pflichtteil 
ein Vermächtnis annehmen zu dürfen, noch der Irrtum über den Wert eines 
ihm vermachten Gegenftandes berechtigen den Pflihtteiläberechtigten, den von ihm 
auf den Pflichtteil erklärten Verzicht anzufechten. DLG. Colmar, DI3. 03 576. 

3. Die Verhältnifje der Pflichtteilsberehtigten gehören zu den erb— 
rehtlihen Verhältnifien im Einne des Art. 213, da ihre Rechte, obwohl fie 
dem Grunde nah in den fchon vorher vorhanden geweſenen perfönlichen Bes 
ziehungen mwurzeln, doc als Haabare Anſprüche erft mit dem Tode des Erblafjers 
zur Entftehung fommen. RG. 54 243, IW. 03 Beil. 51. 

8 2318. 1. Da der Voraus bei der Berechnung des Pflichtteild der 
Eltern des Erblafjers außer Betradht bleibt ($ 2311), fann er von dem Erben 
wegen der ihn den Eltern gegenüber treffenden Pflichtteilslaft nicht gefürzt werden. 
Strohal, Erbr. 458 Anm. 6. 

2 Mbf. 3, Unter dem Pflichtteil ift bier auch das zu verftehen, womit 
fih der Pflihtteilsberechtigte gegebenenfalld für feinen wirklichen Pflichtteil als 
befriedigt anfe hen muß ($ 2306), Matthiaf II 523. 

3. Kreß, Erbengemeinihaft 93 ff.: Tas Kürzungsrecht der pflidhtteils- 
beſchwerten Miterben gegenüber Bermädtniffen. (Beifpiele.) 

8 2319. 1. Das Leiftungsverweigerungsreht muß dem Erben ſelbſt 
dann zugeiproden werden, wenn er das Recht zur Beichränfung der Haftung 
bereitö einaebüßt hat. Strohal, Erbr. 458 Anm. 5. Vgl. auch Pland- 
Ritgen Erl. 4 zu $ 2319. 

2. Kreß, Erbengemeinichaft 92 f.: Gegenüber dem ordentlihen Pflicht: 
teilsanſpruche fteht dem pflichtteiläberechtigten Miterben vor der Teilung fein 
Kürzungsrecht zu. 

8 2321, 2322. Kreß, Erbengemeinſchaft 95 ff.: Beifpiele über die 
Kürzungsrehte der Miterben. 

88 2325. 1. Sat den Anfprud aus den SS 2325ff. aud der 
Inteftaterbe? Dies bejaht Bater, Grudots Peitr. 47 532. Auch Etrohal 
525. Einem zur gejeglihen Erbfolge gelangenden Pflichtteilsberechtigten jteht 
ein Anſpruch auf Pflitteildergänzung gegen den Miterben bzw. den Beſchenkten 
gleihfalls zu, wenn der Wert des gefeglihen Erbteild hinter dem Betrage des 
dur Sinzurehnung des verfchenkten Gegenftandes zum Nachlaß erhöhten, Pflicht: 
teils zurüdbleibt. Ebenfo Bendir, R. 03 259: Der auferordentlihe Pflicht: 
teilsanſpruch wie der fubfidiäre Herausgabeanſpruch ($ 2329) fteht unter den 
gejeglihen Vorausfegungen auch den Inteftaterben zu. Anders Pütter, 
Gruchots Beitr. 47 348, welcher dem zur aefeglihen Erbfolge gelangenden Pflicht: 
teiläberechtigten einen Anſpruch auf Pflichtteilsergänzung nicht zugefteht. 

2. Als „Dritter“ im Einne des $ 2325 ift jeder andere im Gegenſatze 
zu dem Pflichtteiläberechtigten zu verftehen. Water, Grucdots Beitr. 47 532. 

3. Hat ein Pflichtteilsberechtigter von der fein Recht auf Pflichtteilser- 
gänzung begründenden Schenkung des Erblafjers erft Kenntnis erlangt, nachdem 
er den ihm angefallenen, mit Beihränfungen und Beſchwerungen belafteten Erb: 
teil oder ein folches Vermächtnis mit Nüdfiht darauf angenommen hat, daß 
dur den Wert des freien Erbteild fein ordentlicher Pflichtteil gededt fei, fo 
muß ihm entweder geftattet fein, den gemadten Erwerb der Erbſchaft anzu- 
fehten, oder es muß in Anſehung der Pflichtteilsergänzung für alle Beteiligten 
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praktiſch dasſelbe Refultat hergeftellt werden, das im Falle der Ausihlagung 
des vom Pflichtteilsberechtigten gemahten Ermwerbes fih ergeben haben würde, 
Strohal, Erbr. 511—513. Für die Möglichkeit der Anfehtung Schiffner 54. 

Pland:Ritgen gibt die Billigteit der vorgefchlagenen Löfungen zu, hält 
aber die Möglichkeit einer Abhilfe durch die lex lata für ausgefchlofien. 

Widerſpruchsvoll Frommhold 295 Ziff. 1 und 2. 

Hellmann 235 gibt dem Pflichtteilsberehtigten ein Recht auf die Er: 
gänzung und bürdet die Laft dem Erben, ohne Kürzung der dem Pflichtteils- 
berechtigten auferlegten Vermächtniſſe, auf. 

4. $ 2325 gibt dem Pflichtteilsberechtigten eine Ergänzungflage, welche 
in erfter Linie gegen den Erben und erft in zweiter Linie — wenn und fomeit 
eine Verpflihtung des Erben zur Ergänzung nit beiteht — nad $ 2329 
gegen den Beihenften zu richten it. Auch diefer Anspruch gegen den Be— 
fchentten gehört zu den „erbrechtlichen Verhältniffen“ des Art. 213 EG. RE. 
54 241, IW. 03 Beil. 51. (. u. Ziff. 1 zu $ 2329.) 

5. Bei Anwendung der $$ 2325 ff. ift allein entjcheidend, ob das Pflicht- 
teilarecht zur Zeit des Erbfalls nah Maßgabe des 8 2303 befteht. Ob Die 
Schenfungen zu einer Zeit erfolgten, wo die Möglichkeit eines Pflichtteilärechts 
noch nicht gegeben war, ift ohne Belang. RG. IW. 03 Beil. 128. 


6. Ob die Vorfchriften der 88 2325 ff. überhaupt anwendbar find, wenn 
es jih nicht um eine Zumendung an eine dritte bereits eriftierende phyſiſche 
oder juriftiihe Perfon, fondern um die Dotierung einer Stiftung handelt, 
melde jelbft erft durch den die fragliche Dotierung enthaltenden Stiftungsaft ins 
Leben gerufen wurde, fann als zweifelhaft bezeichnet werden. Da jedoch im 
wirtfchaftlihen Ergebniffe für den Pflichtteilsberechtigten Fein Unterſchied befteht, 
ob der Erblafjer fein Vermögen durch die Errihtung einer Stiftung oder 
durch ſchenkungsweiſe Zuwendung an eine bereits beftehende Stiftung ver- 
ändert und da der den Beitimmungen der $$ 2325 ff. zugrunde liegende leitende 
Gedanke in beiden Fällen in gleicher Weife zutrifft, fo erfcheint es geboten, eine 
entiprechende Anwendung der fraglichen Gefegesbeftimmungen aud in den Fällen 
zuzulafien, in melden vom Erblafjer dur Nechtsgeihäft unter Lebenden nicht 
eine beftehende Stiftung bereichert, fondern eine neue Stiftung begründet 
worden war. RG. 54 399 fi, IW. 03 Beil. 73, DI3. 03 321. 

7. Die Geltendmahung des WPflichtteilsergängungsanfpruds feitens des 
Zeftamentserben erfordert nicht die Ausfchlagung der Erbſchaft. RG. 54 399, 
JW. 03 Beil. 73. 

8. Befindet fih nicht mehr der geſchenkte unverbraudhbare Gegenftand, 
fondern nur ein Äquivalent zur Zeit des Erbfals im Vermögen des Beichentten, 
fo ift au Hier die Zeit des Erbfalld für die Mertbeftimmung maßgebend. 
Matthiaß UI 515 Anm. 1, Shiffner 53 Note 33. 

Hat der Pflichtteilsberechtigte in Unfenntnis feines Ergänzungsanipruds 
das ihm über den gejeglihen Pflichtteil hinaus Sinterlaffene angenommen, fo 
wird ihm das Binterlaffene ohne Berüdfihtigung der Beſchwerungen auf die 
Ergänzung angerechnet, ihm aber auch die Anfechtung der Annahme zu geftatten 
fein. Matthiaß 515, Schiffner 54 Note 38. 

9. Strohal 526: Hat der Pflichtteiläberechtigte felbft ein Gefchent von 
dem Erblaſſer erhalten, jo bleibt diefes unberüdjichtigt, wenn zur Zeit des Erb- 
falls zehn Jahre feit der Leitung des verjchentten Gegenstandes verftrihen find. 
Anders Pland:Ritgen Erl. 4 zu $ 2327 unter Berufung auf Protokolle 
VI 105. 
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& 2326. Der Pflichtteilöberechtigte fann die Ergänzung des Pflichtteils 
auch dann verlangen, wenn ihm die Hälfte des gefeglichen Erbteild und grund- 
fäglih aud dann, wenn ihm mehr als die Hälfte unbefchränft und unbejchwert 
binterlafjen ift. Bier haben wir alfo einen „Pflichtteil” und einen „Pflichtteils- 
berechtigten”, den die 88 2303 ff. nicht kennen. Der. außerordentlide 
Pflichtteilsanfpruh ift hier gegeben, während ber regelmäßige 
verfagt if. Bendir, Privatr. 880 und R. 03 259. 

$ 2329. 1. R®.54 243 ff.: Der feitens des Pflichtteilsberechtigten dem 
Beſchenkten gegenüber zu erhebende Anſpruch ift nad) den Beitimmungen des BGB, 
keineswegs etwa als eine aus der Perfon des Erblafjers bzw. aus dem urfprünglich 
(infolge des Schenfungsvertrags) zwiſchen dem Gefchenfgeber und dem Beſchenkten 
entftandenen Rechtsverhältnifje hergeleitete Nevofationsklage oder als eine 
(der actio Pauliana nadhgebildete) reine Anfehtungstlage aufzufaffen. Der 
Standpunft des BOB. ift vielmehr ein anderer. Es hat in feinem das Erbredt 
regelnden fünften Buche, und zwar unter den vom Pflihtteil handelnden 
Vorſchriften, bezüglich der pflihtwidrigen Schenkungen den im $ 2325 enthaltenen 
Sat an die Spite geftellt. Danach wird dem Pflichtteiläberechtigten eine Er— 
gänzungsflage gegeben, welche — abweichend von den meiften bis dahin in 
Deutſchland geltend gemwefenen Rechten — vgl. Motive V 449, 454, 455, 
456, 467, fomwie Protofolle 7263 ff. und Dentichrift 288 — in erfter Linie 
gegen den Erben, ausnahmsweiſe — im Falle des 8 2329 — gegen ben 
Beſchenkten zu richten ift, in beiden Fällen aber als ein auf dem Pflichtteils- 
rechte beruhender und auf Ergänzung des Pflichtteils gerichteter Anſpruch infofern 
diefelbe rechtliche Natur aufweiſt, als es fi dabei um ein erbredtlihes 
Shuldverhältnis handelt, auf welches die Beitimmung des Art. 213 EG. 
zum BEB. anzuwenden ift. 

2. Bei unbefchränfter Haftung des Erben entfteht der Anſpruch auf Heraus: 
gabe gegen den Beſchenkten niemals; die Gefahr der Zahlungsunfähigteit des 
Erben trifft dann den Pflichtteilsberechtigten. Matthiaß II 516. 

3. Der Anſpruch auf Ergänzung des WPflichtteild kann gegen den Be- 
ſchenkten geltend gemacht werden, wenn der beichränft haftende Erbe wegen In: 
fuffizienz des Nachlaſſes zur Ergänzung des Pflichtteild nicht verpflidtet ift; 
der Beſchenkte haftet jedoch hinſichtlich der Pflichtteilsergänzung nicht, wenn der 
Erbe, ſei e8 audh nur aus dem Grunde, weil er wegen Verfäumung der In: 
ventarfrift ($ 1994) für die Naclafverbindlichkeiten jchlehthin unbefchränkt 
haftet, zur Leiftung der Pflichtteilsergänzung verpflichtet ift. Strohal 516, 
517; Schiffner 55, Pland:Ritgen Erl. 2a zu $ 2329, Böhm und Hell: 
mann, JDR. 1 zu $ 2329. 

4. Der Pflichtteilsberechtigte kann hier der alleinige Erbe fein, nicht 
bloß der Miterbe. Der Alleinerbe aber ift niemals Pflichtteiläberechtigter im 
Sinne der $$ 2303 ff., denn aud in dem Sate 2 des $ 2306 bildet die Aus— 
ſchlagung des Erbteild die Vorausfehung des regelmäßigen Pflichtteilsanſpruchs. 
Letzterer fteht dem Alleinerben niemals zu, da es eine logiſche Unmöglich— 
feit ift, daß diefer durh eine Verfügung von Todes wegen von 
der Erbfolge ausgefhloffen oder darin beeinträdtigt if. Benbdir, 
NR. 03 258, 259. 

$ 2335. 1. R6. IW. 03 Beil. 81, $ 2335 gewährt jedem Ehegatten, 
aud demjenigen, der die Scheidungsklage ſchon eingeleitet hat, das Recht zur 
Entziehung des Pflichtteils. Eine Einfchränfung diefes Rechtes ergibt ſich aus 
8 1933 nicht. (auch DIZ. 03 429, Gruchots Beitr. 47 975.) 

2. Matthiaß II 520 Anm. 1: Hätte der Erblaffer wegen ehrlofen oder 
unfittlihen Berhaltens des Ehegatten auf Scheidung Hagen lönnen, jo ift die 
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darauf begründete Pflichtteildentziehung nicht unwirffam, wenn fih der Ehegatte 
zur Zeit des Erbfalld dauernd von dem ehrlofen oder unfittlihen Lebenswandel 
abgewendet hat. Anderer Meinung: Schiffner, IDR. 1 zu $ 2335 Ziff. 1. 

8 2338. 1. Die Enterbung in guter Abficht ift lediglich eine vom Geſetze 
zugelafiene Beihränfung des Pflichtteils. Sie ift, weil fie jahlid dem Pflichtteils- 
berechtigten zum Vorteile gereicht, nicht eine — Er und daher fehlt 
auch jeinen Ablömmlingen das Pflichtteilsreht. DLG. 7 364 (Hamburg). 

2. OLG. 6 333 (KG.). Zwiſchen beiden Mafregeln des $ 2338 Hat 
der Erblafjer die Wahl, und jelbftverftändlih kann er fie aud, da fie fich micht 
gegenfeitig ausfhließen, verbunden zur Anwendung bringen; (Meifcheider, Lest: 
willige Verfügungen 526, 528; Reinde, ZPO. zu $ 863). Erhellt dabei nicht, 
da der Erblafjer beide Anordnungen nur in Verbindung miteinander hat treffen 
wollen, ift vielmehr davon auszugehen, daß nad feinem Willen jede Anordnung 
auch für ſich allein gelten follte, fo ift der Beftand der einen Anordnung 
unabhängig von dem der anderen, und der Fortfall der Anordnung der Nach— 
erbſchaft madt nicht auch die weitere Anordnung einer lebenslänglihben Ver— 
waltung des Erbteild hinfällig. Diefer Teil des Nachlaßvertrags ift alfo auf- 
rechtzuerhalten als eine felbitändig für fih durchzuführende und vom Erblafjer 
gewollte Beſchränkung des Pflihtteilsrechts des Klägers... . 

3. Die Möglichkeit der Gefährdung des fpäteren Ermwerbes ift nicht aus— 
geſchloſſen, wenn der Pflichtteilsberechtigte bereits als Verſchwender entmündigt 
ift. Strohal, Erbr. 499 Anm. 20; ſachlich ebenſo Pland:-Ritgen Erl. 2 zu 
8 2338. Anderer Anfiht: Schiffner 80 Anm. 14; Endemann II S 134 
Anm. 36; Frommhold 305 Ziff. 3. 

Auf einen anderen Zeitpunkt als den des Todes des Ablömmlings kann 
der Erblafjer die Zumeifung des dem Ablümmlinge Sinterlafienen oder des dieſem 
gebührenden Pflichtteild an defien gefeglihe Erben nicht ftellen. Strobal, 
Erbr. 501. 

Einem eventuellen gefeglihen Erben des Ablümmlings, der zwar den Tod 
des Erblafjers, nicht aber den Tod des Ablümmlings erlebt, Tann in den nah 
& 2338 zu beurteilenden Fällen ein vererblihes Recht nad $ 2108 Abf. 2 
feinesfalls zugeichrieben werden. Strohal, Erbr. 501, 502; vgl. aud 
Pland:Ritgen Erl. 3a zu $ 2338, 

Der Erblaffer fann die nad $ 2338 geftattete Zumeifung weder an andere 
Perfonen als die gejeglihen Erben des Ablömmlings bewirken, noch die Anteile 
der gefeglihen Erben abweichend von dem Verhältnifje der geſetzlichen Erbteile 
der in Betracht fommenden Perfonen beftimmen. Strohal, Erbr. 502. 

Iſt fein anderer gefeßlicher Erbe vorhanden als der Fiskus, jo fommt die 
Zumeifung diefem doc nicht zuftatten (58 2104 Sat 2 u. 2149 Sat 2). Strobal, 
Erbr. 502; ebenjo Schiffner 81 Anm. 22 und Pland-Ritgen Erl. 3a 
zu $ 2338. 

Der Ablömmling kann nah Maßgabe der Vorſchriften über die Pflicht: 
teilsentziehung bejtimmen, daß von den geſetzlichen Erben, an welche fein Pflicht: 
teil nah feinem Tode gelangen joll, derjenige ausgejchloffen fei, welcher ſich 
ihm gegenüber einer die Pflichtteilsentziehung rechtfertigenden Verfehlung 
fhuldig gemadt hat. 

Iſt der gejetliche Erbe dem Abkömmlinge gegenüber nicht pflichtteilsberechtigt, 
b müßte $ 2294 zur entiprechenden Anwendung gebradt werden. Strohal, 

br. 503. 

Bollenbed, RheinNot3. 03 150 ff., beipricht die Worausfegungen des 
8 2338 und gibt fodann einige Formulare für nad $ 2338 anzuordnende Be- 
ſchränkungen des Pflichtteils in guter Abjiht (153 — 155). 
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Sechſter Abſchnitt. 
Erbunwürdigkeit. 


8 2339. Ziff. 2. Iſt es ſpäterhin dennoch zu einer Teſtamentserrichtung 
gefommen, fo bleibt es bei der Unmwürdigfeit des Betreffenden. Matthiaß UI 
445; a. M. Wilte, Komm. 293. 

8 2344. (2080 Abi. 1.) In den Fällen, wo der nad $ 2080 An- 
fechtungsberechtigte erbunmürdig it, wird das Anfechtungsrecht demjenigen zuer: 
fannt werden müfjen, welhem die Ausübung desfelben zuftatten fommen würde, 
wenn von dem Erbunmwürdigen abgejehen wird. 

Ebenfo ift zu enticheiden, wenn derjenige, welchem nad $$ 2194, 2196 
der Wegfall des mit einer Auflage Beichwerten unmittelbar zu ftatten kommt, 
erbunmwürdig it. Strohal, Erbr. 549, 550. 


Hiebenter Abſchnitt. 
Erbuerzidht. 


$ 2346. 1. Der Verzicht eines gejeglihen Erben erftredt jih auch auf 
die durch Wegfall eines Miterben eintretende Erweiterung des Erbteils, auf 
welchen verzichtet worden ift ($ 1935). Strohal, Erbr. 534 Anm. 24; anders 
Pland-Ritgen Erl. 4 zu $ 2346. 

Ein Erbverziht kann aud in der Weiſe ftattfinden, daß der BVerzichtende 
auf fein geſetzliches Erbrecht mit Vorbehalt des Pflichtteilsrechts verzichtet (vgl. 
Mot. V 472). Strohal, Erbr. 535; a. A. Schiffner, vgl. IDR. 1 zu 
8 2346; Pfaff-Hofmann, Erfurfe 44, aud) Endemann III $ 64 Anm. 27 
und Serzfelder 662. 

2. Der Verzicht auf eine künftige Erbſchaft unterliegt der Anfechtung durch 
die Gläubiger nicht, ebenfo ift eine vor der Konkurseröffnung erfolgte Erbaus— 
ſchlagung unanfehtbar. LG. Heidelberg, BadRpr. 03 144; vgl. Pland V 633; 
Peterfen: Anger a. a. D. zu$ 9. 

8 2351. Hat der Erblafjer eine lettwillige Anordnung hinterlafien, laut 
deren von einem noch nicht befeitigten Erbverzicht abgefehen werden fol, jo ift 
anzunehmen, daß der Erblaſſer dem PVerzichtenden (bzw. dem nad) $ 2349 durd 
den Verzicht mit betroffenen Abkömmling des Verzichtenden) hierdurch legtwillig- 
dasjenige zumenden wollte, was diefem ohne den Verzicht angefallen wäre. 

Die rechtlihe Stellung eines gejeglihen Erben und eines Pflichtteils- 
berechtigten vermag der Erblafjer dem Verzichtenden im Wege der legtwilligen 
Verfügung nicht zu verfhaffen. Strohal, Erbr. 541, 542 (anders d. 2. Aufl. 
291 Anm. 20); wie d. 3. Aufl.: Pland:Ritgen Erl. 3 zu $ 2351 und 
Herzfelder 669. 


Adıter Abſchnitt. 
Erbſchein. 


Literatur: Bollenbeck, Kann die Verſicheru "2 an Eidesitatt im Erbſcheinsverfahren 
durd einen Bevollmächtigten abgegeben werden? DNOLBZ_ 03 261 ff. — Freudenthal, 
Zurüdbehaltungsrecht des Nachlaßgerichts an den ihm im Erbiheinsverfahren eingereichten 
Perjonenftandsurtunden, R. 03 139—140. — Goslid, Der —— — hat 
als ſolcher nicht das Recht, einen Erbſchein zu beantragen ($ 2353), CBlFrG. 3 385—389. 
— Zofef, Die Abgabe eidesftattliher Verfiherungen im allgemeinen und befonbers im 
Erbicheinäverfahren durch Bevollmädhtigte, DRBZ, 03 460- 4:0, — Zofef, Das Aus 
Tal gehn "yes und der Erbſchein bei altrechtlichen Sterbefällen, Gruchots Beitr. 
47 34l— — Marcus, Zur Benge der Zegitimation des Teſtamentsvollſtreckers, 
CBlFrG. 3: 830-831. — Oberned, Die grundbuchrechtliche Legitimation des Erbeserben, 
DRABZ. 03 189—19. 
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& 2353. 
I. Antragstedt. 


1. a) Joſef, Grudots Beitr. 47 348: Das BGB. ordnet das ganze 
Erbredt, und wenn es im $ 1922 den Begriff des Erbfalld und des Erben 
beftimmt und fodann im $ 2353 dem „Erben“ einen Anſpruch auf den Erb: 
fchein gibt, jo ift — fofern nicht zwingende Gründe für die gegenteilige Anfıht 
vorliegen — anzunehmen, daf mit dem im $ 2353 bezeichneten Erben derjenige 
gemeint ift, welcher es auf Grund eines im $ 1922 bezeichneten Erbfalls, aljo 
unter der Geltung des BGB., geworden ift. Ob es zu einem unbefriedigenden 
Ergebnifje führt, daß, obwohl der Erbſchein und die Rechtshandlung unter der 
Geltung des neuen Rechtes ausgeftellt und vorgenommen ift, die Stellung der 
Parteien zueinander nah $ 6 des preuß. Geſetzes beurteilt werden müßte, worauf 
Börner DI3. 02 75 hinweift (das Ergebnis dürfte übrigens durchaus dem aus der 
Anwendung der 8 2365 ff. BGB, fich ergebenden gleihfommen), fann für bie 
Entſcheidung nicht in Betracht fommen. Biel weniger befriedigend ift mod) die 
Folge, daß auf lange Jahre hinaus die ſchon unter der Geltung des früheren 
Rechtes infolge der mehrfach geänderten Gefeggebung vielfah unanwendbar ge 
mwordenen und ſchwer verſtändlichen Vorjchriften der Allgemeinen Gericht3ordnung 
Zeil I Tit. 46 für das Verfahren maßgebend bleiben. Indeß hat der Gefetsgeber, 
wie die Begründung zum jetigen Art. 139 des preuß. FrGG. ergibt, an dieſer 
Folgerung feinen Anſtoß genommen, 

b) Das Recht auf Erbfchein hat nicht, wer vom Alleinerben die Erbſchaft, 
wohl aber, wer von einem Miterben defjen Anteil gekauft hat. Denn die von 
einem Miterben vorgenommene Beräußerung feines Anteils ift mit mweittragen: 
derer Wirkung als die Veräußerung der Erbſchaft durch den Alleinerben infofern 
ausgeftattet, ald — im Gegenfate zum Alleinerben, dem es verfagt ift, im 
Ganzen über die ihm angefallene Erbſchaft zu verfügen, — eine folde Ver— 
fügung von einem Miterben in bezug auf feinen Anteil getroffen werden Fann. 
DLG. 6 317 (Colmar), N. 03 129, NIA. 3 229, CBFrG. 4 127, Elf. Lothr. 
33. 23 100, vgl. ISDN. 1 zu $ 2353 I Ziff. 1. 

c) Die $$ 2353, 2357 geben den Erben ganz allgemein das Recht, beim 
Nachlaßgerichte die Erteilung eines Zeugnifjes über fein Erbrecht zu verlangen. 
Auch bei der zwifchen dem überlebenden Ehegatten und den Kindern fortgefeßten 
Gütergemeinſchaft erfchöpft fih das Recht der Erben, die Ausstellung eines Zeug: 
nifjes über dieſe Fortſetzung zu verlangen, beim derzeitigen Nichtvorhandenfein eines 
Altivvermögens, das als Sondergut zu gelten hätte, nicht in diefem Rechte, viel 
mehr haben die Erben neben diefem ihnen im $ 1507 gemährleifteten Rechte das 
allgemeine Recht, einen Erbfchein nach $ 2353 über ihr Erbrecht zu verlangen. 
OLG. 7 365 (Kö.). 

d) Es kommt auf den med, den die Erben mit dem Erbfcheine zu 
erreihen gedenten, nicht an, weil ihnen das Geſetz nicht die Verpflichtung auf: 
erlegt, ihr Interefje an der Erteilung des Erbicheins darzulegen. OLG. 7 365 (KO.). 


2. Der Teftamentsvollitreder hat als ſolcher nicht das Recht, einen Erb 
fchein zu beantragen. Goslih, EBLFTG. 3 385 gegen KG., EBLFTG. 2 372, 
KOT. 22 A 56, NaumbALR. O1 90 und gegen 26. Hamburg, CBlFrG. 3 389. 


3. a) Auch im Falle des Teftaments ift ein Erbſchein erforderlih. Paech, 
DI. 03 496, 497; anders RG. DI3. 03 321. 

b) Die Erteilung des Erbſcheins wird nicht dadurch ausgefchloffen, dat 
über das Erbrecht Streit beiteht, und der in dem Erbſchein ala Erbe Bezeichnete 
iſt nicht gehindert, zu beitreiten, daß er Erbe fei. Seufffl. 58 324 (BayröbLG.). 
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II. Sonflige Borausfegungen für die Erteilung des Erbfheins. 


Das Nahlapgeriht kann behufs Erteilung eines Erbſcheins unzweideutige 
ausdrüdlihe Erklärungen des Hinterbliebenen märfifchen Ehegatten darüber ver: 
langen, ob er die ftatutarifhe Portion oder die Rüdnahme des eigenen Vermögens 
wählt. KGJ. 25 A 68 (KG.). 


II. Inhalt des Erbſcheins. 


1. Nur dasjenige Erbrecht ift durch den Erbfchein zu bezeugen, das der 
ae für fih in Anfprudh nimmt. BayrObLG., R. 03 505; OLG. 7 
144 (8®.). 

Der den Erbichein Nachſuchende hat aber auch nad) den 88 2354 bis 2357 
einen beftimmten Vorſchlag binfichtlich des dem Erbjchein zu gebenden Inhalts 
zu madhen. DLG.7 144 (KG.). 

2. Der Erbſchein ift lediglich dazu beftimmt, dem Erben fein Erbredt 
($ 2353) und bei dem Vorhandenjein mehrerer Erben auch die Größe feines 
Erbteils ($ 2357) zu bezeugen, fowie über etwaige vom Erblaffer angeordnete 
dinglich wirkende Beichräntungen des Erbrehts Auskunft zu geben ($$ 2368, 
2364, Motive V 566). Für die Aufnahme noch anderweiter Zeugniffe, inäbef. 
des hier verlangten negativen Zeugnifjes, daß den im Teftamente neben dem 
Beichwerdeführer auf den Pflichtteil Eingejegten ein Pflichtteil nicht zuftehe, ift 
im Erbſcheine fein Raum (vgl. Pland Anm. 4 zu $ 2364). OLG. 7 145 (KG.); 
vgl. SDR. 1 zu $ 2353 III 1—6. 

3. Die Aufnahme von Zeugniffen über Erbteildveräußerungen in dem 
Erbſchein ift zuläſſig. SähjOLG. 24 375 (Dresden); vol. SDR | zu $ 2353 
II 3iff. 2. 

4. Das Nachlaßgericht darf nicht einen Erbichein erteilen, in dem es be— 
zeugt, daß der Bedachte Erbe und daß er nur mit einem Vermädtnifje bedacht, 
aljo nicht Erbe fei. 

Dem erteilten Erbſcheine fann allerdings die ihm nad) den 88 2365 bis 
2367 zukommende rechtliche Wirkung nicht durch eine Entfcheidung des Bejchwerbe- 
gerichts, die die Erteilung des Erbſcheins für ungerechtfertigt erklärt, fondern nur 
dur Einziehung oder Kraftlosertlärung nad) $ 2361 entzogen, eine Änderung 
des Inhalts des Erbſcheins kann deshalb im Beſchwerdewege nicht erwirkt 
werden, SeuffA. 58 329 (GBayrOb8G.). 

5. Das BGB. kennt die Ausftellung eines gegenftändlich beſchränkten Erb- 
ſcheins nur in dem alle des $ 2369. Abgefehen von diefer Ausnahme ift der 
Erbſchein nad) $ 2353 begrifflih ein Zeugnis über das Erbrecht, das fih als 
folhes auf den ganzen Nachlaß oder auf einen beftimmten Bruchteil desselben 
erftredt, nicht aber auf einzelne Nachlaßgegenſtände befchränft (vgl. Pland 
zu $ 2353). Auch aus der Fafjung des $ 2369 ergibt ſich, daß der dort be- 
handelte Fall der Zuläffigfeit eines gegenftändlich beſchränkten Erbicheins eine 
alleinftehende Ausnahme ift. Ein folder gegenſtändlich bejchränkter Erbſchein, 
der außerhalb des Falles des $ 2369 ausgeftellt würde, wäre nicht ein minus 
ald der gewöhnliche Erbichein des $ 2353, fondern etwas dem Weſen desjelben 
Zumiderlaufendes. Deshalb kann dem Erben ein Erbfchein nur über fein 
Erbredt im ganzen, dem Miterben nur über feinen Erbteil erteilt werden, 
auch wenn der Erbjchein nur zur Verfügung über einen einzelnen Gegen— 
ftand des Nacdlafjes gebrauht wird. DLG. 6 316 (Colmar). Anders SDR. 1 
zu $ 2353 II Ziff. 10. 

6. Ermeilt eine auf Grund des preußifchen Geſetzes vom 12. März 1869 
erteilte Erbbeſcheinigung fih als unrihtig, fo ift das Nachlaßgericht berechtigt, 
fie einzuziehen. KGI. 25 A 237. 
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IV. Wirkung des Erbſcheins. 


Durch $ 36 GBD. ſoll der Grundbuchrichter grundſätzlich der eigenen 
Prüfung der erbrechtlichen Verhältniffe überhoben fein (Denkihrift zur GrBO. 
341). Man wird ihn aber für befugt halten müfjen, einen auf einen Erbſchein 
geftügten Antrag dann abzulehnen, wenn er aus den Umftänden des Falles zu 
der Überzeugung gelangt, daß der Inhalt des Erbicheins der materiellen Rechts— 
lage nicht entipricht (3. B. wenn ihm amtlich befannt geworden, daß ein Teftament 
vorhanden ift, während im Erbicheine das geſetzliche Erbrecht bezeugt mird). 
OLG. 6 75 (KG.). 

$ 2356. 1. Die Beurkundung mittels Bezugnahme auf eine dem geridt- 
lichen oder notariellen Protokoll als Anlage beigefügte Schrift genügt nicht für 
die zur Erteilung des Erbſcheins abzugebende Verſicherung. Die Berficherung 
muß vielmehr vom Richter oder Notar, falls er zur Beurfundung die Protokoll: 
form wählt, in das Protokoll felbit aufgenommen werden. KBI. 25 A 60. 

2. R. 03 129 (Colmar), OLG. 6 175, NIU.3 227, CBlFrG. 4 135, 
Elf. Lothr. Not3. 23 109. Der Erbicdeins:Antragfteller, der zum Nachweiſe des 
Todes des Erblafjerd und des Verhältniffes, auf dem das Erbrecht beruht, 
Perfonenitandsurfunden dem Nachlaßgericht eingereicht hat, kann diejelben, aud 
nachdem der Erbichein erteilt worden, nicht zurüdfordern, es :wäre denn, daß 
er feinem Antrag eine beglaubigte Abichrift jener Urkunden beigefügt hat 
oder daß er die Koften einer von Gerichts megen hergeitellten beglaubigten 
Abihrift trägt (ebenſo DLG. 5 143 (KG.). Bol. hierzu Freudenthal 
N. 03 139. Das Erbicheins: Verfahren ift vom BGB. in weitem Umfang als 
Dffizialverfahren geitaltet. Denn nit bloß ehe zur Erteilung des Erbſcheins 
geichritten wird, hat das Nadhlafgeriht von Amts wegen Ermittelungen behufs 
Feititellung der zur Begründung des Antrags auf Erbichein erforderlichen Tat— 
fahen vorzunehmen ($ 2358, 2359 BGB.; vol. Boſchan Grudots Beitr. 46 
294). Vielmehr dauert auh über die Zeit der Erteilung des Erb- 
fheins hinaus die Ermittelungspflicht des Gerichts fort. Denn durch Abi. 3 
bes $ 2361 iſt ihm die Verpflichtung auferlegt, über die Richtigkeit eines er- 
teilten Erbſcheins Ermittelungen zu veranftalten. Nur hat das Gericht fein 
Interefje daran, daß gerade die Urfchrift der Urkunden den Akten eingefügt 
werde. Denn die Nachprüfung ermöglicht fih, ohne daß dem Antragfteller das 
Eigentum an den Urkunden entzogen wird. Anderer Anfiht Ritter, R. 02 139. 

3. R. 03 211 (Colmar). Die hier dem Erbideins-Antragiteller auferlegte 
eidesftattlihe Verſicherung fann nicht durch einen Bevollmädtigten abgegeben 
werden. Unnötigen Härten, die hierdurd) (3. B. bei Erfranfung oder weiter Ent: 
fernung des Antragitellers® vom Site eines zur Entgegennahme der Verficherung 
befugten Beamten) entjtehen können, fann dadurd vorgebeugt werden, daß das 
Nahlafgeriht von dem ihm am Schlufje des Ab. 2 eingeräumten freien Ermejjen 
binfihtlih der Entbindung des Antragfteller® von der BVerfiherung Gebraud 
maht Namentlich fann e3 diefelbe dann erlaffen, wenn es nah Veranſtaltung 
der ihm gemäß $ 2358 obliegenden Ermittelungen zu dem Ergebnifje gelangt, 
daß der Nichtigfeit der Angaben des Antragftellers nichts entgegenfteht. Ebenſo 
Zaftrom, SDR. | zu $ 2356 Ziff. 15 Voß a. a. O.; Eihhorn, Grudots 
Beitr. 45 236; Weißler, Nadlafverfahren 216; Märker, Nahlafbehandlung 
336; Pland V 651 und insbejondere Bollenbed, DNODBZ. 03 261 ff.: Die 
Verfiherung an Eidesftatt ift, wie allgemein anerkannt, fein Nechtsgeihäft, fon 
dern ein Zeugnis. Ihre Beurkfundung erfolgt daher auch nicht nach reichsrecht— 
lihen, fonvdern nah landesrechtlihen Vorſchriften. Zu beurfunden ift nad) 
8 2356 Abſ. 2 die Verſicherung des Antragftellers, daß ihm nichts befannt ſei, 
was der Richtigkeit feiner nah $ 2354 Abf. 1 Ziff. 3—5 und bzw. $ 2355 er- 
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forderlihen Angaben entgegenfteht. Es handelt fi hiernach lediglih um Be- 
urfundung von Nihtwiffen. Dabei ift aber jede rechtsgejhäftliche Vertretung, 
alfo auch Vertretung durch Bevollmädtigte, ausgeſchloſſen. A. A. Boſchan, 
IDR. J zu $ 2356 Ziff. Ob und Joſef, DNotV3. 03 460 ff. Wie bei der Ab: 
gabe rehtsgeihäftlicher Erklärungen, fo können auch bei der Erklärung eidesitatt- 
licher Verfiherungen (aljo bei Schaffung bloßer Zeugnifje) die Beteiligten ſich 
durch Bevollmädtigte vertreten lafjen. Daher ift e8 auch gejeglich zuläffig, daß 
im Berfahren betr. die Ausftellung des Erbicheins, die dem Erben obliegende 
eidesftattlihe Verficherung durch einen Bevollmächtigten abgegeben wird. Gerichte 
und Notare können aljo die Beurfundungen derartiger Verfiherungen nicht ab— 
lehnen und das Nachlaßgericht kann fie nicht als ungeſetzlich und folglich unwirk— 
fam behandeln. Das Nachlakgeriht kann aber auf Grund diefer vom Bevoll- 
mädtigten des Erben abgegebenen eidesftattlihen Verfiherung den Erbſchein nur 
erteilen, wenn es fie für ebenjo beweiskräftig als die perfönliche des Erben hält, 
aljo wenn es auf Grund der Verſicherung des Bevollmächtigten die zur Be— 
gründung des behaupteten Erbrechts erforderlichen Tatſachen für fejtgeitellt erachtet. 
In diefem Falle maht das Gericht nicht von feinem Rechte Gebraudh, dem 
Erben die Verfiherung — als nad Lage des Falles nicht erforderlih — zu 
erlafjen, jondern der Erbe hat hier die Verfiherung in gefeglich zuläffiger Weije 
durch den Bevollmächtigten abgegeben. 

8 2357. Hat für eine Ehe zur Zeit des Infrafttretens des BGB. der 
gejeglihe Güterftand nah märkiſchem Provinzialrechte beitanden, jo muß, wenn 
ein Ehegatte nachher verftirbt und der überlebende Ehegatte von dem Rechte, 
die Erbfolge nah dem BGB. zu wählen, feinen Gebrauch macht, aber auch die 
Erbſchaft nicht im der gefeglihen Form und Frift ausichlägt, der zu erteilende 
gemeinjchaftlihe Erbſchein im Falle der geſetzlichen Erbfolge angeben, daß der 
binterbliebene Ehegatte an dem Nachlaſſe des verftorbenen feinen Teil habe oder 
daß er zur Hälfte der unter Einwerfung feines Vermögens gebildeten Nachlaß: 
mafje und daß die Miterben zur anderen Hälfte Erben geworden feien. KOI. 25 
A 68 (KG.). 

8 2358. Die im $ 2358 dem Nachlaßgericht auferlegte Dffizialtätigfeit, 
namentlich auch der dort vorgefehene Erlaß einer öffentlihen Aufforderung hat 
das Vorliegen eines den Erfordernifjen der 8$ 2354 ff. entiprechenden Antrags 
auf Erteilung eines Erbſcheins zur Vorausjegung. 

Der die Erteilung eines Erbſcheins beantragende Teftamentsvollftreder muß 
hierbei ftets angeben, für welche Perſonen der Erbſchein ausgeftellt werden foll 
und daß dieje die Erbichaft angenommen haben. KGJ. 26 A 62, RIA.3 181, 
3BlFrG. 3 668, DOLG.7 126. 

8 2359. Der Antrag eines geſetzlichen Erben auf Erteilung eines Erb- 
ſcheins darf nicht deshalb abgelehnt werden, weil nah dem Inhalt eines Teſta— 
ments möglich fei, daß darin ein anderer Erbe eingeſetzt worden fei. Vielmehr 
muß das Nachlaßgericht, wenn die fonftigen Erforderniffe für die Erteilung des 
Erbſcheins vorliegen, ſich beitimmt über die Rechtsfrage ausiprehen, ob das 
Zeftament eine Erbeseinfegung enthält oder nit. KGI. 25 A 64. 

8 2360. 1, Der $ 2360 legt, abweichend von dem $ 2071 Abf. 2 des 
Entwurfs (Mot. V 560, 562), auch der Anhängigkeit eines Nechtsitreits über 
das Erbrecht nit die Bedeutung bei, daß die Erteilung des Erbicheins einft- 
weilen auszufegen wäre (Prot. V 680, 681). Das Nachlafgericht darf den 
Erbſchein nad) $ 2359 nur erteilen, wenn es die zur Begründung des Antrags 
erforderlichen Tatſachen, für deren Ermittelung es nad) $ 2358 Sorge zu tragen 
bat, für feftgeftellt erachtet, e8 darf aber die Erteilung des Erbſcheins nicht des- 
wegen verweigern, weil ihm die Geltung oder der Inhalt einer in Betradht 
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fommenden Rechtsnorm zweifelhaft erfcheint. Der Nichter ift auf dem Gebiete 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit ebenfo zur Anwendung des Gejeges berufen mie 
in der ftreitigen Gerichtsbarkeit, er darf hier ebenjowenig wie dort die Entiha: 
dung wegen Zmweifelhaftigfeit des anzumendenden Rechtes ablehnen. SeuffA. 58 
196 (Bayröbl®.). 

Ebenſo IDR. 1 zu SS 2358 und 2359 ſowie KG., Seuffl. 58 40: Der 
Erbſchein it ein vom Nachlafgerichte dem Erben auf Antrag zu erteilendes Zeug 
nis über fein Erbrecht ($ 2353). Er ift nur zu erteilen, wenn das Nachleß— 
gericht die zur Begründung des Antrags erforderlihen Tatſachen für fetgeitelt 
erachtet ($ 2359) und er begründet die Vermutung, daß demjenigen, melder 
darin als Erbe bezeichnet ift, das angegebene Erbrecht zuftehe ($ 2365). Ergibt 
fih, daß der erteilte Erbſchein unrichtig ift, jo hat ihn das Nachlaßgericht ein 
zuziehen ($ 2361). Der Erbſchein darf danach nur erteilt werden, menn da 
Gericht die Überzeugung erlangt hat, daß das zu befcheinigende Erbrecht beſteht 
— Bei Prüfung der Frage, wer alö Erbe anzufehen fei, hat das Nachlafgeridt 
Tatſachen, die bei ihm offenkundig find, nicht außer acht zu lafjen ($ 2358 Abi. 1; 
vol. KGEJ. 23 A 66). 

Daß eine dem Nadhlafgerihte gemäß $ 1945 in öffentlich beglaubigte 
Form erklärte Ausihlagung als eine bei dem Nachlaßgericht offenfundige Tat: 
ſache zu betrachten ift, fann nicht bezweifelt werden; vgl. Motive zum BGB. $ 2070 
V 561. 

Ebenfo auch Zofef, CBlFrG. 3 600 ff.: Beantragt der Erbe die Cr 
teilung des Erbſcheins und mwiderfpricht jemand unter dem VBorgeben, der richtig 
Erbe zu fein, diefem Antrag, oder beantragt jemand, daß der dem angeblichen 
Erben erteilte Erbſchein als unrichtig eingezogen werde, und geben die vom 
Nachlaßgericht angeftellten Ermittelungen Anlaß zu Zweifeln an der Rictigket 
des erteilten Erbfcheins, fo kann das Nachlaßgericht das Verfahren nicht aus 
fegen bis zur Entſcheidung des Prozeßgerichts; es hat vielmehr eine pofitiw 
felbftändige Entſcheidung über den Antrag auf Erteilung oder Entziehung dei 
Erbicheins zu treffen. Dies folgt aus $ 2360, wonach das Gericht, felbft were 
über das Erbrecht ein Rechtsſtreit anhängig iſt, die Pflicht ſelbſtändigt 
Prüfung und Bewertung der Angaben des Antragftellers hat; um fo mehr mul 
dies aljo gelten, wenn das Erbrecht zwar beftritten, aber noch nicht rechtähängig it 

2. Plotke wendet fih im CBlFrG. 3 377 gegen die Anordnung, vor 
Erteilung des Erbſcheins „die Intereffierten” als Zeugen und Auskunftsperſonen 
zu hören, weift auf die Möglichkeit der daraus entjpringenden Mißftände hin und 
macht in eingehender Begründung Vorſchläge de lege ferenda. 

8 2361. 1. Dem erteilten Erbſcheine kann die ihm zukommende rechtliche 
Wirkung ($$ 2365, 2367) nicht durch eine Entſcheidung des Beſchwerdegerichs 
die die Erteilung des Erbſcheins für ungerechtfertigt erklärt, fondern nur durd 
Einziehung oder Kraftloserllärung nad $ 2361 entzogen, eine Änderung dr 
Inhalts des Erbicheins kann deshalb im Beſchwerdewege nicht ermwirkt werden; 
eö befteht fein Hindernis, im Wege der Beihwerde zu beantragen, daß die Ein 
ziehung angeordnet werde. BayrObLG., DIZ. 03 34. 

2. Die Anfehtung der Erteilung des Erbſcheins im Wege der Beſchwerde 
ift ftatthaft. — Die Aufhebung oder Abänderung des Erbſcheins wird durd 
Verfügung des Beſchwerdegerichts nicht erreicht, vielmehr kann mit der Beſchwerde 
darüber, daß der Erbſchein unrichtig ſei, nur bewirkt werden, daß er eingezogen 
oder für fraftlos erklärt wird. (Bericht der Neichstagslommiffion 49; Birlen— 
bihl, FrGG. $ 84 Anm. 1 und 4; Dronte, Fr6®. Vorbem. 6 zu I 34) 
DLG. Iena, Thürdl. 50 120. 


8$ 2365— 2374. Fünftes Bud. Erbrecht. 753 


$ 2365. Aus diefem Paragraphen entipringt die Verpflichtung des 
Nachlaßgerichts, Beſchränkungen des Erben in feiner Verfügung über den 
Nachlaß (nicht bloße Beſchwerungen, 3. B. Vermädtnifje $ 2147) in den 
Erbſchein aufzunehmen. R. 03 81 (Colmar); ElfLotHrNot3. 23 42. 

8 2367. Das Verlangen des Echuldners, daß fi der Erbe des Gläu— 
bigers vor der Zahlung durd Vorlegung eines Erbjcheins legitimiere, ift un- 
bereditigt. Die Vorlegung eines formgültigen Teftaments genügt. 

Ein Sap, daß der Nachweis des Erbrehts den Schulonern gegenüber nur 
dur einen Erbſchein geführt werden könne, wäre etwas jo Auferordentliches, 
insbefondere aud dem Preußiſchen Nedte, an welches die Beſtimmungen über 
den Erbfchein fih angelehnt haben, jo Widerfprechendes, daß er einer aus: 
drüdlichen Feitjegung bedurft haben würde. Ein folder Sat ijt aber im BGB. 
nirgends ausgeiprohen. Dazu aber fommt, daß fih aus der Entitehungsges 
ſchichte der 88 2366, 2367, insbejondere den Protofollen der I. Kommiſſion V 
686, 687 Har ergibt, daß ein foldhes Recht des Echuldners, die Vorlegung eines 
Erbicheins verlangen zu können, nidt gewollt ift. Ein ſolches Recht würde auch, 
wie jhon die zweite Kommiſſion erwog, in vielen Fällen zu einer geradezu uner: 
träglihen Beläftigung der Erben, zu unnützen Koften und Verzögerung der Nach— 
"ri führen. R®. 54 344, IW. 03 Beil. 84, Seuffl. 58 467, DI3. 
03 321. 

8 2368. 1. Marcus, CBIFTG. 3 830 gegen DIZ. 03 199: 

a) Der Antrag auf Erteilung des Zeugnifjes aus $$ 2368 ff, berechtigt zu 
der Feſtſtellung, es habe der Tejtamentsvollitreder gleichzeitig die Annahme des 
Amtes erflärt, 

b) Das Nachlaßgericht hat gemäß $ 2361 von Amts wegen das kraftloſe 
Zeugnis einzuziehen, Ebenſo fann der Erbe ſelbſt nad $ 2362 die Herausgabe 
des kraftloſen Zeugniſſes an das Nahlapgeriht im Wege der Klage ver: 
langen. 

c) Annahme und Beginn des Amtes ift notwendige Borausfegung für die 
Erteilung des Zeugnifies, nur die Frage nad dem Fortbeftehen des Amtes bleibt 
offen, fann aber von jedem Beteiligten auf Grund des $ 78 oder 885 FrGG. 
zur Löſung geführt werden. 

2, Das dem Teftamentsvollftreder auf feinen Antrag erteilte Zeugnis 
enthält für den Dritten die Sicherheit, daß das Amt des Teſtamentsvollſtreckers 
wirklich begonnen hat. Helm, DIZ. 03 343, gegen Bolt, DAIZ. 03 199, 
200. Ebenjo Jaſtrow, IDR. J zu $ 2368 Ziff. 1. 

3. Ein privatichriftlicher Nachzettel, der, insbefondere mit dem in einer 
öffentlihen Urkunde enthaltenen Teftament, eröffnet und ausgefertigt ift, hat nad) 
dem Rechte des BOB. für den Grundbuchverkehr nicht die Bedeutung einer öffent: 
lihen Urkunde. Der Inhalt des Nachzettels könnte daher für den Grundbuch: 
richter als Grundlage für eine Eintragung nur dann in Betradht fommen, wenn 
der Inhalt der legtwilligen Verfügung in eine dem $ 2368 entiprechende Ber 
Iheinigung Aufnahme gefunden hätte ($$ 29, 36 EBD.) KGJ. 25 A 279. 


Meunter Abſchnill. 
Erbſchaftskauf. 
8 2372. Kreß, Erbengemeinſchaft 176 ff.: Anwendung der Dispoſitiv⸗ 
vorſchriften in SS 2372 ff. auf die Veräußerung von Erbteilen. 
$ 2374. Der Vertrag, durd den der Alleinerbe oder jämtlihe Miterben 
die Erbihaft im ganzen veräußern, hat nad $ 2374 nur obligatoriihe Wirkung; 
Zahrbuch d. Deutfchen Rechtes. IL 48 
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es bedarf daher zur Übertragung des Eigentums an den einzelnen Nachlaßgrund 
ftüden nod der Auflafjung (ſ. Planck, Vorbem. Iz. Abſchn. d. V. Buches). De: 
gegen kann ein Miterbe gemäß $ 2033 über feinen Anteil an der Erbichaft mit 
dingliher Wirkung verfügen, ohne daß hinſichtlich feines Anteild an den einzelnen 
Nachlaßgrundſtücken eine Auflafiung erforderlid wäre. 

Art. 213 EG. 3. BOB, gilt für jedes die Ungeteiltheit aufhebende Rechts— 
geihäft unter den Miterben, dagegen nicht für die Aufhebung der LUmgeteiltkeit 
durch Veräußerung an Dritte Schröder, Grundbucentiheidungen II 80, 

& 2382. Kreß, Erbengemeinfhaft 179 ff.: Saftung für die Nadlaf- 
fhulden bei Veräußerung von Erbteilen. Ebenda 184 ff.: Nießbrauds: Pfand: 
recht an Erbteilen. Pfändung von Erbteilen und Durchführung der Zwangi 
vollſtreckung in folde. 

8 2385. Unter dem argliftigen Verfchweigen im $ 2385 (mie aud ar 
anderen Stellen) verfteht das BGB. ein Verfchweigen in der Abficht, den Gegen: 
fontrahenten zu täufhen. RG. 55 213 f. 


Einführungsaef etz. 


Erſter Abſchnitt. 
Allgemeine Vorſchriften. 


Art. 1. Rechtſprechung. Weder das BGB. noch das EG. enthalten 
allgemeine Beſtimmungen über die zeitliche Wirkſamkeit der Rechtsnormen. Der 
Geſichtspunkt der wohlerworbenen Rechte wurde als nicht geeignet zur Aufſtellung 
eines allgemeinen Grundſatzes angeſehen. RG. 54 149, IW. 03 Beil. 52. 

Art.2. Zitelmann, Lüden im Rechte, Neltoratärede, 1903 (vgl. 
v. Bonin, GoltdArch. 51 239): 

Für die Nechtsanwendung find Lüden im Rechte folde Fälle, in denen 
das pojitive Recht für einen vorgelegten Fall feine Entfheidung gewährt (5). 
In den Fällen, in denen man gewöhnlih von Lüden ſpricht, handelt es ſich 
in Wahrheit darum, daß für befondere Tatbeitände eine befondere, von den 
allgemeinen Regeln abweichende rechtliche Behandlung im Gejehe vermißt wird, 
Lüdenausfüllung bedeutet, daß der Richter eine allgemeine Regel für diefe be: 
fonderen Tatbeſtände durhbriht und für fie einen neuen Rechtsſatz, meift in 
Weiterbildung anderer, jhon vorhandener Sonderſätze findet (24—25). 

Bon diefen fog. unechten Lüden find foldhe Fälle, in denen das Geſetz eine 
Antwort überhaupt ſchuldig bleibt und eine Entſcheidung gar nicht möglich ift, ob- 
wohl jie getroffen werden muß, zu unterfcheiden (echte Lücken). Das Geſetz gibt 
zwar einen pofitiven Sat, nad) dem zu entjcheiden ift, läßt aber innerhalb diejes 
Satzes ein einzelnes Moment unbejtimmt (27). Dder das Gejeh ordnet eine 
Wahl für gemifje Gelegenheiten an, unterläßt es jedoch, über die Art der Wahl 
oder der Ermittelung des Gemählten nähere Beitimmungen zu geben (28—29). 
In den Fällen der unehten Lüden fagt das Geſetz alles, was an allgemeinen 
Säten überhaupt zu fagen ift, und läßt eine Unbejtimmtheit nur, damit der 
Richter die Eigentümlichkeiten jedes einzelnen Falles berüdjichtigen, 3. B. die 
Strafe je nah den individuellen Umftänden abitufen fann, Bei den wirklichen 
Züden aber fehlt es, bevor noch die individuellen Umftände gerade diefes einzelnen 
Falles in Betracht zu ziehen find, fogar an den näheren abjtraften Regeln für 
derartige Fälle. Danach iſt aud die Stellung des Richters verfchieden (31 ff.). 

Art. 3. Stammler, Privilegien und Vorrechte, Reftoratsrede, 1903: 
Privilegien und Vorrechte find voneinander verfchieden (8 ff.); dieje find Rechts— 
folgen, die von einer verhältnismäßig allgemein bejtimmten Rechtsfolge durch ihren 
ungleihartigen Inhalt abweichen, bei jenen fommt es außer auf die Ungleich- 
artigfeit im Inhalte der Rechtsfolgen auch darauf an, daß fie durch bejondere 
Anordnung gerade als einzeln eintretende Nechtsfolge geichaffen find. Ein Geſetz 
in jedem einzelnen Falle iſt — entgegen der herrichenden Lehre — hierzu nicht 
nötig. Ein Privileg ift nur die Ausführung eines es geftattenden Rechtsfates, 
aljo eine Willenserklärung, die nad einem dazu ermächtigenden Gejeh auf Be: 
gründung eines Vorrechts gerichtet ift (19). Folgerungen: 
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1. Der Sat jura novit curia findet auf Privilegien, weil fie feine 
Geſetzgebungsalte find und fein objeltives Necht ſchaffen wollen, feine Anwendung. 
Der Beweis für fie ift nicht als ein folder von Nechtsfägen zu führen (ZPO. 
$ 293). 

2. Die Frage des richterlihen Prüfungsrehts gegenüber Gejegen und 
Verordnungen kommt bei Privilegien nit in Betracht, fondern fie find wie ju— 
riſtiſche Tatfahen im allgemeinen zu beurteilen. 

3. Auch für ihre Belanntmahung find andere Grundjäge als für Geſetze 
zu beobadten. 

Privilegien ald eigene Anordnungen zu bejonderen Vorrechten find zuläffig 
(20 ff.), aber von Reditsalten, die auf die Erfchaffung objektiven Rechtes hin— 
zielen, 3. B. der Autonomie der landesherrlihen Yamilien und des hohen Adels 
— aufrechterhalten durh EG.z. BGB. Artt. 57,58 — und vom Polizeiverordnungs: 
rechte, das im Gegenjage zur Autonomie nur zur Ergänzung allgemeiner ftaat- 
liher Geſetze nach Landesrecht vorgejehen ift und ihm nicht widerſprechen darf, 
zu unterjdeiden. 

Die ungleiche Nechtsfolge muß durch einen ftaatlihen Sonderausiprud 
herbeigeführt fein. 

Eine allgemeine Privilegienhoheit irgend eines Staatsorgans fann für das 
heutige Recht nit behauptet werden (22, 23). Privilegien find ald Ausführung 
eined ermächtigenden Gejees zu nehmen. Da eine fie gejtattende Rechtsnorm 
als durchgreifende Regel bei uns nicht befteht, ift die Frage ihrer Zuläffigteit 
für das heutige Necht nur mit einer Reihe einzelner Rechtsſätze zu beantworten (24). 

Die Privilegien im heutigen deutfchen Reichs- und Landesrechte find im BGB. 
enthalten, überwiegend privatredhtlih und zerfallen in drei Gruppen, die jubjektive 
Rechte in der verfchiedenen Bedeutung diejes Wortes betreffen: 1. im Einne 
von gejeglihen Vorausjegungen zu Nechtöverhältnifien, 3. B. die Volljährigfeits- 
erklärung eines Minderjährigen ($ 3 BGB.), Befreiung von den gejetlichen 
Vorausfesungen der Annahme an Kindesftatt ($ 1745); 2. oder für den Beſtand 
diefer in Begründung und Endigung, 3. B. Chelichkeitserflärung dur Verfügung 
der Staatögewalt ($ 1723), Erteilung von Patenten; 3. oder als einzelner An- 
ſpruch aus begründeten Nechtöverhältnifien, 3. B. Begnadigungen bei Verurteilung 
dur Gerichte des Neichs, 

Die Privilegien nad Landesreht (25 ff.) find nicht — entgegen der 
berrfchenden Meinung — nad) dem Inkrafttreten des BGB. als wohlerworbene 
Rechte bejtehen geblieben, vielmehr wird es im jedem einzelnen Falle vorher 
entitandener Privilegien und Vorrechte auf den bejonderen Sinn des jet ein- 
greifenden Neichögefeges anlommen. Demnad find zu unterfcheiden: 

1. Alte, durch das heutige Neichsrecht bejeitigte Privilegien, jo 3. B. das 
Neht der Städte auf Schiffs: und Flößereiabgaben. 

2. Andere, dem Beftande 2. zwar aufrechterhaltene, aber in ihren ein- 
zelnen Folgen abgeänderte Privilegien, 3. B. für die alten Schuldverſchreibungen 
auf den Inhaber (Art. 174 EG.). 

3. In einer Reihe von Fällen ift durch die Neichsgefehgebung das Fort: 
beftehen von alten Privilegien ausdrüdlich zugelafjen, jo in Artt. 153, 155 ff., 164, 
167 (Pr. ©. 3. 8. 97), 209, 212, 216. 

Die Zuläffigkeit von alten Privilegien bejteht überall da weiter, wo bie 
Reichsgeſetzgebung dem Landesrecht überhaupt Spielraum gelaſſen hat: 

1. Die Vorausfegung der Rechtsfähigkeit fommt hier für religiöfe Vereine 
in Frage. Art. 84 EG., Pr. Verf. Art. 13. 

2. Für den Beitand von Rechtsverhältniſſen, jo die Verleihung des Berg: 
werlseigentums EG. Art. 67, Pr. Allg. Berg®. $ 50; die Enteignung von Grund» 
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eigentum Art. 109 (Pr. Gef. v. 11. 6. 74), ALR. J. 11, 4 ff., II. 7, 11; andermeite 
Verteilung von Bauplägen bei Wiederaufbau EG. Art. 110; Verleihung einer 
Mühlengerehtigleit EB. Art. 65; Überlaffung von Regalien EG. Art. 73; Konz 
zeifion von Bewerben, die dem Landesrechte überlafjen ift, 3. B. Apothefen, ALR. 
II. 8, üff, RGO. 88 6, 7, 10. 

3. Privilegierte Einzelfolgen nad Landesrecht: EG. Art. 118 (Pr. ©. 13. 
5.79 SS 11 ff.): Vorzugärechte für Darlehen für Drainierungsanlagen, vorzug3- 
weile Nutzungsrechte an öffentlihen Wegen; Begnadigung; die bejtrittene Stempel- 
befreiung; der gefetlich geregelte mögliche Steuererlaß; Pr. ©. 24. 6. 91 8 64. 

Privilegien find auch nach heutigem Rechte als einjeitige Willenserflärungen 
zu behandeln und als ſolche auszulegen. Nah $ 133 BGB. ift zunächft der 
wirklihe Wille de3 zu der einfeitigen Verfügung Berechtigten zu ermitteln, bei 
dauerndem Zweifel aber das Ergebnis einzufegen, das ſich nah fachlich richtiger 
Erwägung herausftellt. Die bejonderen Auslegungsregeln des ALR. Einl. 88 54 
bis 585, II. 14 88 4—8, 33 find aud als noch geltend anzufehen, denn fie ge: 
hören nicht zu den privatredtlihen Vorfchriften des Art. 55 EG.z. BGB. 

Rehtiprehung. Art. 3 räumt der Landesgefeggebung die Befugnis zur 
Änderung landesgeſetzlicher Vorſchriften unumfchränft ein, ſoweit nach den Vor: 
ſchriften dieſes Geſetzes die bisherigen Landesgeſetze unberührt bleiben. RG. 54 
21, 204. 

Art. 4. Über die in Art. 4 enthaltene Verweifung ſ. Stranz, Ver: 
hältnis des Neichäprivatrechts zum Landesprivatreht, Holtendorff Enzyklopädie I 
787 —791. 

Allgemeine Fragen. 

I. Für analoge Ausdehnung der in den Nrtt. 7 ff. an die Staatsange— 
hörigfeit anfnüpfenden einfeitigen und unvollftändig zweifeitigen Kollifionsnormen 
(f. SDR. 1329 ff.) haben fich entſchieden: KG., Böhms 3. 13 419 (Legitimation, 
Art. 22); OLG. Colmar, Böhms 3. 14 429 (Erbrecht, Artt. 24, 25); Amts: 
geriht Gera, Böhms 3. 14 401 (eheliches Kindesverhältnis, Art. 19); Pland 
Anm. 1 zu Art. 13, Anm, 1 zu Art. 14, Anm. 1 zu Art. 15, Anm. 1 zu Art. 18, 
Anm. 2 zu Art. 19, Anm. 1 zu Art. 20, Anm. 5 zu Art. 22, Anm. 1 zu Art. 25. 

II. Die Pflicht, ſich ſoweit möglih auch über ausländiiches Recht Gewißheit 
felbft zu verſchaffen, ift ein nobile officium judieis; denn der deutſche Richter ift 
um der Interefien des Recht juchenden Publitums willen da und er darf ihnen 
er die Verfolgung ihrer Interefjen nicht unnötig erſchweren. KG. Böhms 

.14 89, 

III. Nach den Beitimmungen über die zeitliche Serrfchaft des neuen Rechtes 
ift zu prüfen, welches örtliche Recht anzuwenden if. OLG. Dresden, Böhms 3. 
14 92. »gl. zu der Frage auch: Cavaglieri, Diritto internazionale privato 
e diritto transitorio, 1904. 

IV. (3PO. 88 549, 550.) Nicht nur auf die Verlegung der Kollifions- 
normen (Artt. 7—31), fondern aud auf die Verlegung des fraft der Kollifions- 
normen zur Anwendung kommenden Auslandsrehts fann die Revifion geſtützt 
werden. Klein, Böhms 3.13 353. 


Einzelfragen. 
I. Perfönlihkeitsrehfe. Aamenrecht. Zuriſtiſche Perfonen (Artt. 7, 10). 
Nah den im EGBGB. zur Geltung gelangten Grundfägen ift für "die 
Beurteilung der allgemeinen Perſönlichkeitsrechte eines Menſchen als 
Perfonalftatut das Recht desjenigen Staates maßgebend, dem er angehört. Dies 
gilt insbefondere vom Namenredt. KG., Böhms 3. 13 417. 
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In der wifjenfchaftlihen Literatur (Pland zu Art. 10; Niemeyer, Das 
APR. des BEB. 130; Barazetti, Das IPR. des BGB. 30; Kuhlenbed 
Art. 40; Staub zu $ 178 HGB. Anm. 10; Fuld, Böhms 3. 11 265) und 
in der QJudifatur (OLG. Kiel, Böhms 3. 12 469; OLG. Hamburg, 14 69, 163) 
wird Art. 10 überwiegend dahin interpretiert, daß er den Grundfaß ſtill— 
ſchweigend vorausfegt: „Die Nehtsfähigkeit ausländifher juriftifcher 
Perfonen wird nah dem an ihrem Site geltenden Rechte beurteilt“. Der 
Art. 10 enthalte nur eine diefelben Grundfäse einſchränkende Ausnahmevorſchrift, 
aus welder die Geltung jener Regel geradezu zu folgern fei (Pland). Die 
Worte „Verein, der die Nectsfähiafeit im Inlande nür nad den Vorſchriften 
der $$ 21, 22 BGB. erlangen könnte“, feien ftreng zu interpretieren, jo daß ins- 
befondere die ganze Materie der im BGB. nicht geregelten Handelsge— 
fellihaften und Genofjenfhaften von Art. 10 unberührt bleibe und jomit 
für diefen der Regelſatz uneingefchränft zur Anwendung komme. 

Ein Urteil des II. Zivilfenats des DLG. Hamburg, Böhms 3. 14 64, hatte 
fih übereinftimmend mit Neumann zu Art. 10 II! auf den entgegengejeßten 
Standpunkt gejtellt und in Ermangelung eines Bundesratsbeſchluſſes gemäß $ 23 
(Art. 10) nur ſolchen ausländifchen Haudelsgeſellſchaften Rechtsfähigkeit zugeltanden, 
welche den Normativbeitimmungen der deutſchen Reichsgeſetzgebung entiprechen. 
Spätere Urteile des III. und des V. Senats desfelben Gerichts (Böhms 3. 14 
69, 163) haben fih für die oben als überwiegend bezeichnete Auffaffung ent- 
ſchieden. 

9 II. Deliktsobfigationen (Art. 12). 

Art. 12 enthält den Grundfaß der lex loci delieti commissi. Nach diefem 
Grundfage bejtimmen fih aud die Wirkungen der durch Drohung veranlaften 
Übergabe eines Wechſels. RG. Böhms 3.13 173. 

Deliktsanjprüce fönnen auf Grund einer durch brieflihe Mitteilung aus 
einem Nechtögebiet in ein anderes begangene Sandlung nur dann erhoben 
werden, wenn ſowohl das Recht des Abjendungsorts ald dasjenige des Empfang: 
nahmeorts den Anfprud anerkennt. RG. Böhms 3. 13 171. 


III. Eherecht (Artt. 13, 1, 17). 

Art. 11. Abſ. 3. Anerkennung einer nad) jüdiſchem Nitus im Staate 
New:Vork geſchloſſenen Ehe. RG. Böhms 3.14 70. 

Art. 13. Nichtigfeitserflärung einer von zwei Deutſchen in London ent— 
gegen dem $ 1312 BGB. gefchlofjenen Ehe. OLG. Hamburg, Böhms 3.14 71. 

Art. 17 (und $ 328 3PO.). Ein ausländisches Eheſcheidungsurteil, welchem 
nad) $ 328 ZPO. wegen Verlegung der Grundjäte des deutjchen internationalen 
Privatrehts die Anerkennung zu verjagen ift, kann gleihwohl infofern Anerkennung 
vor deutſchen Gerichten finden, als dadurd der gute Glaube der in diejer 
Weiſe geſchiedenen Ehegatten hinfichtlich der Gültigkeit einer von einem derjelben 
demnächſt eingegangenen neuen Ehe begründet wird. Die neue Ehe, welche in: 
folge der Nichtanerfennung der vorhergegangenen Eheſcheidung vor deutjchen 
Gerichten nit als gültig anzuerkennen ift, ift infolge jenes guten Glaubens 
fein Eheijheidungsgrund bezüglich der eriten Ehe, weder unter dem Gefichts- 
punfte der Bigamie noch demjenigen des Ehebruchs. Der Beitand der erſten 
Ehe wird auch nad diefer Richtung hin durd das ausländiihe Eheſcheidungs— 
urteil und defien Folgen nicht erſchüttert. KG., Böhms 3.14 74. 


IV. Eltern- und Kindesverhältnis. 


Art. 22. In Art. 22 liegt nur eine fpezielle Anwendung des Satzes, 
daß für die Legitimation das Perfonaljtatut des Legitimierenden maßgebend ift. 
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Für die Legitimation eines Kindes im Verhältniſſe zu einem ausländiſchen (im 
gegebenen Falle: ungariſchen) Vater iſt daher das Heimatrecht des letzeren maß— 
gebend. KG., Böhms 3. 13 419. 


V. Bormundſchaſtsrecht. 

Art. 23. Da nach dem Rechte der Vereinigten Staaten von Amerika die 
Vertretungsbefugniſſe eines dort beſtellten Vormundes ſich nicht auf ausländiſche 
Grundſtücke erſtrecken, ſo iſt die Vorausſetzung des Art. 23 gegeben, wenn es 
ſich um die Notwendigkeit der Vertretung amerikaniſcher Minderjähriger 
hinſichtlich deutſcher Immobilien handelt, auch wenn dem Minderjährigen in 
Amerika ein Vormund beſtellt iſt. Es muß neben dem amerikaniſchen Vormund 
in Deutſchland ein Pfleger beſtellt werden. KG., Böhms 3. 13 153. (Niemeyer 
weiſt ebenda 154 Anm. nach, daß das gleiche auch hinſichtlich des in Deutſchland 
befindlichen Mobiliarvermögens gelte.) 

Die Einleitung einer Vormundſchaft über einen Ausländer darf erſt dann 
ſtattfinden, wenn feſtgeſtellt iſt, daß deſſen Heimatſtaat im gegebenen Einzel— 
falle die Fürſorge nicht übernehmen will. DLG. Roſtock, Böhms 3. 13 
177; KG., Böhms 3. 13 420. 

Die Vorausfegungen des Art. 23 Abf. 1 hat das Bormundfchaftsgericht 
von Amts wegen zu ermitteln. KG., Böhms 3. 14 77. 

Sofern nad) dem Rechte der belegenen Sache eine außerhalb diefes Rechts— 
gebiets angeordnete Vormundſchaft nicht anerkannt wird, wie dies im befonderen 
in den Gebieten des englifchen und nordamerifaniihen Nechtes der Fall ift, jo 
richtet fich die befondere Fürforge für die in dieſem Rechtsgebiete mahrzunehmenden 
Interefien des Mündels nad) dem dortigen Nehte. Neumann, BGB. (3) II 42, 

Eine analoge Ausdehnung diefer Ausführungen muß aud für die elterliche 
Gewalt gelten. LG. Pofen, PoſMſchr. 03 4, 5. 


VI. Erbredt. 


Artt. 24, 25. Für die Beerbung eines zur Zeit des Todes im Auslande 
wohnhaft gemwejenen und daſelbſt geftorbenen Ausländers (Franzofen) ift deſſen 
Heimatrecht maßgebend. Da das franzöfiihe Recht Hinfichtlih des Immobiliar— 
nachlafjes auf die lex rei sitae verweiſt, fo ift bezüglich der in Deutfchland be— 
legenen Nachlaß: Immobilien des franzöfifhen Erblafjers das deutiche Erbrecht, 
für den Mobiliarnahlag das franzöfifhe Erbrecht mafgebend. Demgemäß ift 
ne auf Grund des $ 2369 BGB. zu erteilen. OLG. Colmar, Böhms 
3.13 429. 

Die deutſchen Gefegesbejtimmungen über Pflichtteilsreht und Erbunwürdigkeit 
(BGB. 88 2303 — 2345) haben feinen zwingenden (abfoluten) Charakter. Klein, 
Böhms 3. 12 87 ff., in Übereinftimmung mit Niemeyer, IPR. 

Klein, Böhms 3. 12 444 ff, führt aus, dab für den Erbſchafts— 
fauf als obligatorifches Geſchäft zwifhen Lebenden das Perjonalftatut des Erb» 
lafjerd nicht maßgebend ift, folglih Art. 24 feine Anwendung findet. (Gegen 
Niedner 60 Art. 24 und Staudinger 47 Art. 24, in Übereinftimmung mit 
Pland 79 Art. 24.) 

Art. 25. (8 73 FrGG.). Die Zuftändigfeit deutfcher Nachlaßgerichte zur 
Abhandlung der Nachläſſe ausländifcher Erblafjer ift nicht dadurch bedingt, daß 
(gemäß Artt. 25, 27) für den Erbfall deutfches Erbrecht maßgeblich ift. Viel— 
mehr ift $ 73 grundfäglih auch auf ſolche Ausländernachläſſe anzuwenden, für 
welche ausländifches Erbredt maßgebend iſt. Nur fommen in legterem Falle die 
jenigen VBerrichtungen des Nachlaßgerichts in Wegfall, welche mit dem maßgebenden 
ausländischen Erbrecht unvereinbar find. Welche Verrichtungen dies find, muß 
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im einzelnen an der Hand des maßgeblichen Auslandsrechts feitgeftellt werden. 
Niemeyer, Böhms 3. 13 21 ff. — Unbedingt anwendbar, aud auf Ausländer- 
nadhläffe, find danah: 88 1960, 1961 (Siherungsmafregeln); $$ 2259 
bis 1962 BGB.; $ 83 FrGG. (Herbeifhaffung und Befanntmahung 
legtmwilliger Verfügungen); 88 86 bis 98 FrGG. (Erbauseinander- 
ſetzung); $$ 2369, 2353 ff., 2368, 1507 (Erbjdhein, Zeugnis für den 
Zeftamentsvollftreder, Zeugnis über die fortgejegte Gütergemein— 
haft); 88 1964 ff. (Feitftellung des Erbrechts des Fiskus); SS 2146, 
2384 BGB. (Entgegennahme der Anzeige der Nacherbfolge und des Erb— 
Ihaftsverfaufs). Auch die in S$ 1945, 1955, 1993, 2081, 2281, 2198, 
2202, 2384, 1491, 1492 BOB, vorgefehenen Erklärungen muß das deutſche 
Nachlaßgericht ftetS entgegennehmen. Aber aud das Aufgebot der Nachl aß— 
gläubiger ($$ 1970 ff. BEOB.), die Nahlafverwaltung ($$ 1981 ff. BGB.) 
und die die Inventarerrihtung betreffenden VBerrichtungen (8$ 1993, 1999, 
2008 — 2006 BGB.) hat das nad $73 FrGG. zuftändige Nachlaßgericht unbe- 
dingt vorzunehmen. — Dagegen ift die „Zuſtändigkeit“ zu den in den $$ 1994 ff., 
2205 Abi. 2 BGB. (Setung der Inventarfrift); $$ 2200, 2216, 2224, 
2227 BGB. (Teftamentsvollftredung); SS 2151 ff., 2192, 2193 (Frift- 
ftellung bei Alternativvermädtnijfen und Auflagen); $83 BGB. 
(Stiftungsgenehmigung) bezeichneten Verrichtungen bedingt durch den In— 
halt des materiell maßgebenden Erbredts, 

Entgegengejegt: KG. Böhms 3. 14 157; OLG. Roftod, Böhms 3.14 177. 

($ 990 3PO.) Die Zuftändigfeitsbeftimmung des $ 990 3PO. wird durch 
Art. 25 nicht berührt. Sie ift maßgebend, gleichviel ob auf den Erbfall materiell 
deutjches oder ausländifches Recht anzuwenden ift. Niemeyer, Böhms 3 13 61. 

von der Pfordten, Die Behandlung des Nachlaſſes von Ausländern 
mit befonderer Rückſicht auf die bayerifhen Verhältniffe (Münden 1903, 
Schweigers Verlag, Arthur Sellier) erörtert die Frage, inwieweit ein deutjches 
Nachlaßgericht fih mit der Behandlung des Nachlafjes eines Ausländers zu 
befajjen habe. Er gelangt, teilmeife im Gegenſatze zu der herrfhenden Meinung 
(Pland Bem. 3 zu Art. 25, Dorner, Komm. z. FrGG. 346, 347) und aud 
zu Niemeyer, Böhms 3. 13 21ff., zu der Anjhauung, daß $ 73 FrGG. die 
Frage nicht löft, die Zuftändigfeit aber auch nicht fchlehthin wegen der Anwendung 
ausländiſchen Rechtes ausgeſchloſſen ift, es vielmehr — ähnlich wie in Art. 23 
— darauf anlommt, ob der Seimatftaat die nahlafgerichtlihe Fürſorge für feine 
in Deutichland verftorbenen Angehörigen felbjt übernimmt, Die Zuftändigfeit der 
deutſchen Nachlaßgerichte ift jedoh auch dann in zahlreihen Ausnahmefällen an: 
zunehmen, insbejondere liegt dieſen ftet3 die Nachlaßſicherung, Verkündung lebt: 
williger Verfügungen, Erbicheinserteilung nad) $ 2369 BGB. ob, ferner die ganze 
Nachlaßbehandlung, falls Deutſche als Erben beteiligt find. — "Die bejtehenden 
Staatöverträge werden dahin ausgelegt, daß fie grundfäglih von der Zuftändig- 
feit der inländiſchen Gerichte ausgehen. 


VI. Bedtsgefhäftlihe Obligationen. 

Für Vertragsobligationen ift in erfter Linie das Recht maßgebend, welchem 
die Vertragichließenden das Verhältnis haben unterjtellen wollen, in zweiter 
Linie das Recht des Erfüllungsorts. DLG. Karlsruhe, Böhms 3. 13 412, 
14 80; OsG. Hamburg. Böhms 3.13 426, 427, 14 79, 80, 85, 86, 404, 408. 

Bei gegenfeitigen Verträgen ift für jede der beiderfeitigen Verpflich- 
tungen das Recht des Ortes, wo fie ihre Erfüllung zu finden haben, maßgebend. 
Für die Verpflihtungen des Verkäufers ift daher regelmäßig das Recht feines 
Wohnfiges maßgebend, für diejenigen des Käufers das Recht des Wohnſitzes des 
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Käufers. Darum find aber nicht etwa die rechtlihen Folgen eines dem Käufer 
zur Laſt fallenden Verzugs ausjhließlih nah dem Nechte des Ortes zu 
rihten, wo er zu erfüllen hat. Namentlih ijt die Frage, inwiefern die Er- 
füllungspfliht des Verkäufers dur den Verzug des Käufers eingefchränkt oder 
aufgehoben wird, nad) dem Rechte des Ortes zu beurteilen, wo der Verkäufer zu 
erfüllen hat. RG. Böhms 3, 13 422, 424, 426. 

Aus der afzefforiihen Natur der Bürgihaft folgt, daß der Inhalt der 
Bürgichaftsverpflihtung jih nah dem Inhalte der Grundfhuld richtet und 
injofern das für die leßtere maßgebende Recht auch den Inhalt der Bürgichafts- 
ſchuld beſtimmt. Man fann daher jagen: „Was“ der Bürge zu leiften hat, wird 
durh das Recht des Erfüllungsort der Hauptſchuld beftimmt. Dagegen be- 
ftimmen jih im übrigen die Borausfegungen für Verpflihtung des Bürgen („ob” 
er zu leilten hat) und die bürgfchaftsrechtlichen Modififationen (beneficium ceden- 
darum actionum, gejegliher Eintritt des zahlenden Bürgen in die Forderung 
des Bürgen 2c.) nad dem Rechte des Wohnſitzes des Bürgen als dem Rechte 
des Erfüllungsort feiner Verpflichtung. NG. 54 311 ff., Böhms 3. 13 423, 
IW. 03 251. — ©. o. zu 8 765 BGB. Ziff. 3. 

Die im Inlande mit einer im Reichsgebiete zum Gefchäftsbetriebe zuge- 
lafjenen Berfiherungsunternehmung abgejchlofjenen Berfiherungsverträge find 
in der Negel nad) deutſchem Rechte zu beurteilen. Wörner, Böhms 3.13 366 ff. 

Verlagsverträge mit einem Ausländer: Ifaac, Böhms 3. 13 374- 

Konnofjement. Der Umfang der für den Reeder durd) ein Konofjement 
gegenüber dem Inhaber begründeten Verbindlichkeit beftimmt fih, wenn die Reife 
am Beitimmungsort endet, nah dem Rechte diejes Ortes. OLG. Ham: 
burg, Böhms 3, 4 167. 


VII. Büdverweifung (Art. 27). 

Das niederländifche Recht verweiſt hinfichtlich der Erbſchaften der in 
Deutihland verfterbenden Niederländer nicht auf das deutſche Necht zurüd. Für 
die Nachläſſe der Niederländer ift daher gemäß Art. 25 deutjches Recht maßgebend. 
DLG. Roſtock, Böhms 3. 13 177. 

Für die Erbfolge eines ſchweizeriſchen Staatsangehörigen, welder in 
deutihem Domizil verjtorben ift, ift das fchmweizerifche Erbrecht maßgebend. 
Die Beitimmungen des fchweizerifhen Bundesgejehes vom 25. Juni 1891 find 
in dem Sinne zu verjtehen, daß fie nicht auf das deutfche Necht zurüdvermeifen. 
RG. Böhms 3.13 155. 

Niemeyer, Das IPR. des BGB. 73, ebenfo Niedner zu Art. 27 Bem. 
3 I, Neumann, Sandausgabe Bem. 3b zu Art. 27, Meili, Intern. Zivil: u. 
Handelsrecht I 38ff. ftehen auf dem entgegengefetten Standpuntt und halten zu— 
folge der in dem ſchweizeriſchen Bundesgejete vom 25. Juni 1891 enthaltenen 
Rücdverweifung gemäß Art. 27 das deutſche Recht für maßgebend. Zweifelnd 
Kahn, KrVSchr. 03 617. 

Art. 29. Iſt bei einem Nechtöftreite vor deutihem Gericht, an dem ein 
Eingeborener deutſcher Schußgebiete als Partei beteiligt ift, der nad Art. 29 zu 
berüdjichtigende Wohnſitz bzw. Aufenthalt des Eingeborenen in dem Gebiete der 
gegenwärtigen Kulturftaatengemeinfchaft gelegen, jo find die Rechtsverhältnifie 
der Eingeborenen nah dem Rechte des betreffenden Gliedes der Kulturftaaten- 
gemeinſchaft (3. B. franzöfiihem oder engliſchem Rechte) zu beurteilen. Liegt der 
Wohnji bzw. Aufenthaltsort außerhalb des Gebiets der Kulturitaatengemeinschaft, 
3. B. im Heimatlande des Eingeborenen, jo bildet allein deutſches Recht die 
Urteilsnorm. Wörner, SähjA. 13 21 Heft 1/2. 
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Art. 30. In bezug auf die Behandlung völferrehtäwidrigen aus- 
ländifhen Rechtes und das Verhältnis des Art. 30 zu folchem lehrt Zitelmann, 
Intern. Privatr. 1368 ff., und ihm folgend Barazetti, Böhms 3.8 126ff, 
daß Art. 30 über jene Frage nichts ergebe, daß aber völferrehhtswidriges Recht 
nad allgemeinen aus der Natur der Sache folgenden Grundjägen als nicht vor— 
handen zu behandeln fei. Dagegen wird von Niemeyer, IPR. des BGB. 99, 
Niedner (zu Art. 30), Vland (ebenda) die Auffaffung vertreten, daß Völker: 
rechtsmwidrigleiten nur im Wege des Art. 31 begegnet werden fünne und den 
Gerichten daher die Prüfung jenes Gefihtspunfts entzogen jei. Klein, Böhms 
3.14 146ff. findet, daß Art. 30 auch die Regulierung fremder Nechtsfäge unter 
dem Gefichtspunfte der Völlkerrechtswidrigleit in fich ſchließe. 

Die Anwendung des im $ 343 BGB. dem Richter beigelegten Ermäßi- 
gungsrehts gegenüber übermäfiger Vertragsftrafen ift unbedingt geboten, 
ohne Rüdfiht darauf, ob im übrigen die rechtlihen Beziehungen den Parteien 
nad deutfhem oder nad ausländiſchem Rechte zu beurteilen find. OLG. Ham: 
burg, Böhms 3. 14 7a. 

Das in Deutichland beftehende geieglihe Einfuhrverbot für auslän= 
diſches Fleiſch hindert nicht die Anerkennung eines im Auslande zu erfüllenden 
Kaufvertrags über folches Fleiifh, auch wenn der Verkäufer mußte, daß das 
Se zur Cinfuhr nad) Deutſchland beftimmt war. OLG. Hamburg, Böhms 
3.14 81. 

Der $ 6 des Wettbewerbsgejeßes ift in Deutfchland abſolut anzuwenden, 
auch wenn die fchädigende Sandlungsweife im Auslande ftattgefunden hat und 
nad dort geltendem Rechte erlaubt fein follte. RG. Böhms 3. 14 97. 

Art. 31. Die in diefem Artikel zugelafjenen Vergeltungsmaßregeln fünnen 
in den „Nechtänachfolgern der Angehörigen eines ausländiihen Staates” auch 
Staatsangehörige eines anderen Staates als desjenigen, gegen den fich die Re— 
torfion richtet, ja fogar die eigenen Staatsangehörigen treffen. Jedoch handelt 
eö ſich hier wie bei den „relativ beſtimmten“ Strafbeftimmungen unferes StGB. 
nur um ein höchſtes zuläffiges Maß, von dem nit immer Gebrauch gemadt 
— muß und wird. Klein, Oſt AG3. 03 313 gegen Rundſtein, DIJS. 

3 79. 

Die an einer auäländiichen Börfe geichloffenen börfenmäßigen Termin- 
gefhäfte fallen nicht unter das Werbot des 8 50 III des Börfengefeges. RG. 
Böhms 3. 14 94. 


Zweiter Abfchnitt, 
Nerhältnis des Bürgerlichen Gefehbucs zu den Reichsgeſehen. 


Art. 32. Rechtſprechung. 1. Auf Grund des Art. 32 hat der $ 15 
Abi. 3 des RG. v. 20. 4. 1892 bir. die Gejellfchaften mit befchräniter Haftung 
über die Abtretung von Geſchäftsanteilen durch Gefellichafter neben den Bor: 
fchriften des BGB. über die Abtretung von Rechten Geltung. RG. IW. 03 
Beil. 19. 

2. Das neue Recht des BOB. bildet zufammen mit dem im Art. 32 auf: 
recht erhaltenen, bisherigen Reichsrecht eine einheitlihe Kodififation. Daraus 
aber ergibt ſich, daß die allgemeinen Borjchriften des BGB. jowohl im eriten 
Bude als im eriten Abjchnitte des zweiten Buches auch die in den Einzelgeſetzen 
geregelten Nechtämaterien erfaflen, ſoweit nicht deren bejonderer Zweck und 
gefeßgeberifher Gedante dem entgegenfteht, und daß diefe Anwendbarkeit des 
BGB. fih nicht auf die Fälle bejchränkt, in denen ausdrüdlich in den Sonder» 
gefegen auf die Beitimmungen des BGB. verwiefen wird. RG. IW. 03 Beil. 13. 
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Art. 33. Meyer, R. 03 455, 456, Eine Grenzlinie zwischen Strafrecht 
und Strafprozeß: Art. 33 hat nur Bedeutung für die in der StrPO. an die 
Verwandtihaft oder Schwägerjchaft gefnüpften Nechtäfolgen. Für das materielle 
Strafreht ift der Begriff der Angehörigen im $ 52 StrGB. feftgelegt. Die 
Begriffsbeftimmungen des BOB. 88 1589, 1590 find auf diefem Rechtsgebiet 
nur infomweit anzumenden, als fie nicht mit dem Verwandtſchafts- und Schwäger— 
Tchaftäbegriff des Strafrehts und feiner Rechtſprechung in Widerſpruch ftehen, 
fo 3. B. nidt $ 1589 Abſ. 2 BGB. Die unehelihe Baterfchaft kommt daher 
aus dem Gefichtspunfte der SS 173, 169 StGB. aud ferner in Betracht. Aus 
der Strafgejeggebung heraus find die Begriffe des Verlöbnifjes, der Pflegefind- 
Ichaft und der Gemwahrfam zu erflären; für diefen fommt der Befitbegriff des 
BGB. nicht in Betradt. Das BGB. ift aber in allen Fällen anzuwenden, in 
denen das StrGB. eine Begriffsbeftimmung nicht enthält und nur eine Norm 
des bürgerlihen Rechtes eine Löſung bringen fann, jo 3. B. bei der Frage der 
Vollendung eines beftimmten Lebensjahrs unter Anwendung des $ 187 BGB. 
— Das unehelihe Kind hat demnad jett fein Zeugnisverweigerungsrecht mehr 
nah $ 51 Nr. 3 St Pd. 

Delius, DIZ. 99 494— 496, befpricht den Einfluß des BGB. und feiner 
Nebengejee auf die landesgefeglichen, insbefondere preußifchen Strafgefege und 
fommt zu folgenden Ergebnifjien: Das Geſetz vom 12. 3. 1854 (GC. 123) btr. 
die Zulafjung von Ausländern zur Eingehung einer Che ift erſetzt durch 
8 1315 Abſ. 2 BGB. und Art. 43 AG. 3. BGB. Die Strafvorfchrift für den 
Standesbeamten enthält Art. 46 IV. Das Geſetz vom 23. 2. 1870 (GS. 118) 
btr. die Genehmigung zu Schenkungen uſw. an SKorporationen und andere 
juriftifche Perfonen ift erſetzt durch Artt. 6, 7b AG. 3. BGB., der im Anſchluß 
an Art. 86 den Betrag der genehmigungspflidtigen Schenkung von 3000 auf 
5000 Mark erhöht. 

Das Geſetz vom 29. 7. 1885 (GS. 317) iſt durh $ 763 BOB. nidt 
aufgehoben, wie Endemann, Einführung in das BGB. 856 behauptet; dagegen 
find $S$ 102, 103 1. 9 ALR. über die Beitrafung wegen Nichtanzeige eines ge— 
fundenen Schatzes durch $ 984 BGB. befeitigt. 

Die AKO. v, 15. 4. 1822 (CS. 108), wonach niemand ohne Erlaubnis feinen 
Hamiliennamen ändern darf, ift dur die das Namenrecht regelnden 88 1355, 
1577, 1616, 1706, 1719, 1736 und 1758 BGB. mehrfadh abgeändert. $ 77 
der Gefindeordnung vom 8. 11. 1810 ift dur Art. 95 Abf. 3 nicht aufgehoben. 

Der Kontraftbrudh uſw. der ländlichen Arbeiter ift gemäß SS 1 ff. des 
Geſetzes vom 24. 4. 1854 (GS. 214) ftrafbar, wenn aud der Vertrag nur in 
mündlicher Form gejchloffen ift (vgl. 8$ 611—630 BGB.). Der $ 958 Abf. 2 
BOB., der den Eigentumserwerb an einer herrenlofen Sache regelt, hat für das 
Gebiet des Jagd-, Fiſcherei- und Berg-(Bernftein-)Nechts verfchiedene Änderungen 
herbeigeführt. JIagdpachtverträge find gemäß 88 581, 566 und Art. 4 in münd- 
liher Form gültig. 

Redtiprehung. Nur an das vom Geſetz anerfannte Schwägerfchafts: 
verhältnis find beſtimmte rechtlihe Folgen gefnüpft und nur das Vorhandenfein 
eines ſolchen Schwägerfhaftsverhältnifjes rechtfertigt die Ablehnung eines Beweis— 
antrags in einem Strafprozefje, der die Vernehmung eines in dieſem Verhältniſſe 
zu dem Angeklagten ftehenden Zeugen bezwedi. Schmägerjchaftsverhältnis im 
Rechtsſinn ift aber nur das zwischen einem Ehegatten und den Blutsverwandten 
des anderen Ehegatten, nicht auch das zwilchen einem Ehegatten und dem Che- 
gatten des Blutsverwandten des anderen Ehegatten bejtehende Verhältnis. RE. 
R. 03 162 (Nr. 911). 
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Art. 34. Liedtke, IW. 02 537: Sat das EG. z. BGB. das Recht 
des Vaters zur Stellung des Strafantrages und damit zur Erhebung der Privat» 
lage beeinflußt? Die durd Art. 34 vorgenommene Befeitigung das dem Bater 
auch nad) $ 195 des StGB. bisher zuftehenden Antragsrecht iit deshalb erfolgt, 
um, wie die Motive zum BGB, 127 bemerken, die bisherigen Vorfchriften mit 
dem BGB. in Einklang zu bringen. Da es nad) dem Infrafttreten des BGB. 
eine väterlihe Gewalt über volljährige Kinder nicht mehr gibt, war $ 195 im 
diefer Hinficht überflüffig geworden. Andererſeits würde ohne eine Änderung 
diefes Paragraphen dem Bater das Recht zur Stellung des Strafantrags auch 
dann zugeitanden haben, wenn er nad $$ 1546, 1555 zur Vertretung des 
minderjährigen Kindes nicht berechtigt war. Da die elterlihe Gewalt, die jett 
auh die Mutter befiten fann, ein überwiegend vormundichaftliches Gepräge 
trägt, jo lag fein Grund vor, dem Vater neben dem Antragsrecht als gefeglicher 
Vertreter auf Grund des $ 65 StGB. ein zweites, von der Vertretungsmacht 
unabhängiges nah $ 195 StGB. zu laffen. Art. 34 hat daher eine Klärung 
darüber herbeigeführt, daß der Vater nur in feiner Eigenſchaft als gejelicher 
Vertreter auf Grund feiner Vertretungsmacht fein Net ausüben fann und nicht 
unabhängig von diefer als ein unrichtigermweife als „ſelbſtändig“ bezeichnetes 
Recht. Die bisherigen Streitfragen über die Natur feines Rechtes find daher 
gegenftandslos geworden. Ihm jteht zwar bei Minderjährigen über 18 Jahre 
ein felbitändiges Antragsrecht zu, d. h. ein folches, das neben dem des Verlegten 
parallel herläuft, ihm in eigener Perfon zufommt und von jenen in feiner Hin— 
fiht berührt wird, z. B. nit in betreff der Befugnis zur Zurüdnahme des 
Antrags oder beim Ablaufe der Friſt zur Stellung des Antrags des anderen 
Teiles. Aber dies Recht hat der Vater nicht aus eigenem Rechte, wie bisher 
meift für $ 195 StrGB. angenommen wurde, jondern nur in feiner Eigenſchaft 
als Bertreter. Stellt der Vater einen tatjählih begründeten Antrag, jo kann 
nicht deshalb das Verfahren eingeftellt werden, weil er angibt, er ftelle den 
Antrag aus eigenem Rechte, unabhängig von feiner Eigenſchaft als Vertreter. 
Denn eine folhe Behauptung würde ald ein Beitandteil der Antragsbegründung 
anzufehen fein, die ſchon im Zivilprozeß unſchädlich iſt, wenn der Antrag felbit 
nur in der Tat begründet ift, um fo mehr aber im Strafverfahren, das Formvor— 
fchriften nur in den 88 421, 198 StPO. aufitellt. 

Löwenftein, DI3. 02 364: Kann nah Einführung des BGB. der 
Vater eines minderjährigen Kindes noch kraft eigenen Rechtes die Privatflage 
wegen Beleidigung und Körperverlegung erheben oder muß er ald Vertreter des 
Kindes Klagen? 

Art. 36. Dem Art. 32 ift zu entnehmen, daß die privatrechtlichen 
Beitimmungen der RED. infomweit ſtillſchweigend aufgehoben find, als fie mit 
den grundfäglichen Vorfchriften des BGB. im Widerſpruch ftehen oder von 
Vorausfegungen ausgehen, die zwar nach gemeinem Rechte, nicht aber nad dem 
BOB. zutreffend find (vgl. 3. B.$ 394). Dagegen bleiben die Sondervor- 
fchriften der RGO. durhaus in Kraft infomeit, als fie Gegenftände behandeln, 
die das BGB. in den Titel über den Dienftvertrag regelt. Sigel, Der ge 
werbliche Arbeitsvertrag nah dem BGB., Stuttgart 1903. 


Art. 44. Durch den $ 44 RMG. in Verbindung mit $ 158 MSiGB. 
it den Anforderungen der Saager Friedenäfonferenz wegen der Teſtamente 
Kriegsgefangener genügt. Kaufmann, DIZ. 02 428, 

Art. 46. Die Eintragung der Nichtigkeit einer Ehe in das Standes: 


regijter fann nur auf Grund eines im Inland ergangenen Urteils erfolgen 
($ 55 PerſStGeſ.). OLG. 7412 ff. (KG); CBlFrG. 4 424. 
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Rritter Abſchnitt. 
BHerhältnis des Kürgerlichen Gefehbnds zu den Landesgefeßen. 


Art. 55. Rechtſprechung: 

Die landesgeſetzlichen Normen des internationalen Privatrechts fönnen neben 
den Vorfhriften des EG.z. BGB. feine Geltung mehr beanfpruhen, mahgebend 
find nur die Vorfhriften des BGB. OLG. Darmftadt und RG., HeſſRſpr. 4 
113, Puchelts 3. 34 585 ff., N. 03 577 (2946). 

Das BGB. hat die Wiedereinfegung in den vorigen Stand nicht aufge: 
nommen. Daraus folgt aber noch nicht die Unzuläffigfeit der Wiedereinfegung 
gegenüber einem unter der Herrſchaft des alten Rechtes eingetretenen Tatbeitande, 
wenn die Wiedereinfegung nad dem bisherigen Rechte begründet wäre. So mit 
Habicht, Einw. (3) 134, R6. IW. 03 Beil. 52, R. 03 362 (2006). 

Das RG. 53 384, IW. 03 Beil. 37, DI3. 03 202, NR. 03 238 iſt ent» 
gegen Rehbein, Komm. z. BGB. I 74 ff. Bem. 1b zu 88 90— 103 der Anficht, 
daß Art. 55 alles frühere Landesprivatrecht, abgejehen von den befonders ge: 
madten Ausnahmen, aufgehoben habe, alfo da hierfür feine Ausnahme im EG. 
gemacht jei, auch die gemeinrechtliden Hechtsbehelfe zum Schuge des Gemein: 
gebrauhs an öffentlihen Wegen und Plägen. Zwar find in Artt. 65, 69, 73 
für Waſſer- und Filchereireht und die Negalien die Landesgeſetze ausdrücklich 
aufredterhalten, aber nicht für öffentlihe Wege und Plätze. Art. 113 betrifft 
die landesgefeglihen Vorfehriften über die Negulierung der Wege und gehört 
nicht hierher. 

Bon der Vorſchrift des Art. 55, daß die privatrechtlihen Vorfchriften der 
Landesgeſetze grundjäglih außer Kraft getreten find, werden diejenigen Beſtim— 
mungen nicht getroffen, die nur Verfahrensvorichriften über die Teſtamente und 
Erbverträge enthalten. Infofern bleiben die bisherigen Landesgeſetze beitehen, 
Das RFrGG. hat im allgemeinen nicht den Charakter einer Kodifilation ; 
8200 FrGG. beitimmt vielmehr allgemein, daß durch Yandesgejege Ergänzungs— 
und Ausführungsvorfchriften auch infoweit erlafjen werden fönnen, als diejes Ge— 
jeß Vorbehalte für die Landesgefetgebung nicht enthält. RG. SW. 03 Beil. 37. 

Art.57. Die befonderen Vorſchriften der Hausverfaffungen oder Landes: 
gejege in Art. 57 find nicht auf ius seriptum zu befchränfen, ſondern umfafjer 
neben dieſem aud die zu feiner Ergänzung bejtimmten Normen des gemeinen 
Privatfürftenrehts. Dpet, DIZ. 03 189 ff., Niedner (2) 132, Pland, 
EG. VI 135. 

Art. 58. Das Perfonenftandsgefet bleibt neben dem BGB. in Kraft, 
deshalb ift diefe Materie der Autonomie der Mediatifierten entzogen. A. M. 
Georg Meyer, der die Normen des Geſetzes v. 6. 2. 75 durch die Beftimmungen 
des Art. 46 für erjegt hält. 

Der Inhalt des Geſetzes v. 17. 2. 75 über das Alter der Grofjährigfeit 
ift zwar materiell in Geltung geblieben, formell ift e3 jedoch aufgehoben, indem 
fein Inhalt in das BGB, übergegangen ift, 

Da die Normen über die Volljährigkeit jegt nur nod auf dem BOB. be- 
ruhen, und Art. 58 die Autonomie der Mediatifierten gegenüber dem BGB. 
freien Spielraum gibt, fönnen diefe Familien wieder hausgejetlic einen anderen 
Gropjährigfeitstermin einführen. AM. Georg Meyer. Schüding, DIR. 
03 49: Die Tragweite des Art. 58, = 

Art. 59. Die vor dem 1. 1. 00 erzeugten Brautfinder ſächſiſchen Rechtes 
find zur Nachfolge in Familienanwartihaften und Lehen in Sachſen beredtigt. 
Für die jpäter erzeugten gilt nad) den 88 36, 53 Sächſ. AG.z. BGB. v. 18. 6. 98 
das Recht der unehelihen Kinder. Mothes, EBIFrS. 4 250. 
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Rechtſprechung: 

1. Das Vormundſchaftsgericht kann die Genehmigung für die Zuſtimmung 
zur Aufhebung eines Fideifommifjes nicht unter Hinweis auf $ 1804 BGB. ab» 
lehnen. Für die Wormundfhaft der minderjährigen Fideikommißanwärter iſt 
ausfchlieglich das preußifche Geſetz v. 15. 2. 40, das das Verfahren für Fa— 
milienfhlüffe bei Familienfideikommiſſen erſchöpfend geregelt hat, nicht das BGB. 
maßgebend. KGJ. 25 A 214, Pr. IMBL. 03 96, R. 03 314 (1689). 

2. Die Vorſchriften des ALR. über Familienfideilommiffe find nah Art. 59 
unberührt geblieben. R®. 54 402. 

Art. 62. Diefe Vorſchrift hält nur das Sonderreht der NRentengüte 
aufreht. Die im $ 4 des preufifchen Rentengutsgejeges vom 27. 6. 90 voraus 
geſetzten Vereinbarungen fönnen nicht in das Grundbuch des Nentenguts eingetragen 
werden, weil fie dem allgemeinen Nechte angehören. KOT. 26 A 118 ff. 

Art. 64. Huther, Medl3. 22 64—92: (S. aud o. zu $ 280 BSP. 
Note 3 und $ 281 Note 4). Der bloße Verkauf eines Anerbenguts durch 
den Erblafier ſchließt das gefeglihe Anerbenreht (nad) medlenburgiichem 
Rechte) nicht aus, wie es der Fall bei einer zu Lebzeiten erfolgten buch: 
mäßigen Übertragung des Eigentums auf den Käufer fein würde. Der Sat 
im $ 2169 Abſ. 4 BGB. kann ohne gefeglihe Ermädtigung nit auf das 
zur Frage ftehende Verhältnis angewandt werden und ein ſolches Geſetz fehlt. 
Der Fall, daß ein Grundftüd nad) der juriftiichen Formel dem einen, aber 
materiell und wirtfhaftlih zum Vermögen eined anderen gehört, iſt 
praktiſch mehrfach zugunften des leßteren entfchieden, indem ihm z. B. vom RG. 
45 18 im Sonkurfe des formellen Eigentümers das Ausfonderungsreht des 
843 KD. und vom OLG. Stuttgart und OLG. Roſtock, Medl3. 21 233 die 
MWiderfpruhsklage aus $ 771 ZPO. gegen das über das Gut eröffnete Zwangs— 
verjteigerungäverfahren verliehen worden ift. Beide Fälle laſſen eine allgemeinere 
Anwendung nicht zu. Gefeglich ſchließt nur die letwillige Verfügung des Guts- 
eigentümer8 — nicht ein Kaufvertrag — das gejetlihe Anerbenreht aus. Es 
ergibt fich eine eigentümliche Rechtslage. 

Beim Erbfalle geht nicht auf den zur übrigen Erbſchaft berufenen Erben, 
fondern auf den Anerben das Gutävermögen und nidht auf den Anerben, ſon— 
dern auf den Erben der Kaufvertrag, aljo aud der Anjprud auf den Kaufpreis 
und die Verbindlichkeit zur Auflaffung und Übergabe des Gutes über. Da aber 
diefe Leiftungen dem Erben durd einen von ihm nicht zu vertretenden Umſtand 
unmöglid jind, ift er nah $ 275 BGB. frei. Für ihn tritt der Anerbe ein, 
der nach dem Geſetz aushilflih für die Nachlafverbindlichteiten haftet. Dem: 
nad fann der Anerbe vom Käufer gehalten werden, das Gut aufzulaffen und 
zu übergeben. Nachgewiefen wird, daß dafür der Anerbe aus $ 281 BGB. oder 
aus den Vorfchriften über ungerechtfertigte Bereicherung oder aus ſonſtigen Bor: 
fohriften den Kaufpreis als Erſatz oder Entgelt vom Käufer zu fordern nicht 
berechtigt ift. — Der Erbe aber verliert fofort den Anfprud auf Kaufgeld, muf 
auch den in der Erbichaft enthaltenen, bereits gezahlten Kaufpreis zurüdgemähren, 
weil ihm die Leiftung durch einen weder von ihm noch von dem Käufer zu ver: 
tretenden Umftand unmöglih ift ($ 323 Abf. 1, 3 BGB.) Er hat feinen 
Nechtöbehelf, den Anerben zur Zeiftung an den Käufer zu zwingen. 

Demnad kann weder der Anerbe no der Erbe Zahlung des Kaufpreifes 
vom Käufer begehren. Letzterer fann ſich vielmehr tatfählih vom Kaufvertrage 
frei madıen. 

Ausgeführt wird aber, daß mit der Leiftung des KHaufgegenjtandes durch 
den Anerben die KHaufgeldforderung wieder auflebt und daß der Anerbe vom 
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Käufer verlangen fann, Zug um Zug den Kaufpreis an den Erben zu zahlen, 
fofern nichts anderes bejtimmt ift. 

Im Anſchluſſe werden noch erörtert die Fälle, daß der Erblafjer durch 
legtwillige Verfügung das von ihm verkaufte Gut einem Dritten vermadt hat, 
ferner, daß er letztwillig einen Anerben eingefeht und nicht für den Fall des 
Verkaufs die Anerbfolge ausgefchlofien hat, ſodann, daß er durch fog. Über- 
lafiungsvertrag (fog. antizipierte Erbfolge) das (nicht verfaufte) Gut dem An— 
erben verjhhrieben, aber noch nicht aufgelafien hat, ferner, daß er vor Erfüllung 
des Überlafjungsvertrags mit dem Anerben legtwillig einen anderen zum Erben 
eingefegt hat, endlich, daß in den oben behandelten Fällen der Vertrag des Erb: 
lafjers nur das Landgut und nicht die übrigen Gegenjtände des Gutsvermögens 
betrifft. 

Im $ 1507 BGB. ift $ 1490 BGB. begrifflid enthalten; daher ift ein 
Zeugnis über fortgefegte Gütergemeinſchaft auch bei dem Rechtöverhältnifje des 
Sitenbleibens in ungeteilten Gütern zu erteilen. Poſener, Hirths Ann. 03 307. 

Art. 65. Rechtſprechung: 

l. Die dem Wafjerreht angehörenden Vorſchriften der Artt. 640-643, 
645 code eivil find dur Art. 65 EG. und Art. 89 Nr. 2 Pr. AG.z. BGB. auf: 
rechterhalten. Die Anwendung des 8 906 BOB. ift für das Gebiet des auf: 
rechterhaltenen rheinischen Waſſerrechts, wonach der Privatfluß in niemandes 
Eigentum fteht, ausgeſchloſſen. RG. IW. 03 Beil. 1. 

2. Nach feititehender Nechtiprehung des KG. ift für das Gebiet des ehe- 
maligen gemeinen Rechtes, abweichend vom preußiihen und franzöſiſchen Rechte, 
ein Dienitbarfeitsreht der an einer ftädtiihen Straße liegenden Grundftüde 
auf deren unveränderte Beibehaltung nicht anzuerfennen. Streitfragen über den 
Abflug von Regenwafler von dem höher gelegenen Grundftüd auf das niedrigere 
gehören dem Waflerreht an und find gemäß Art. 65 nad) Landesrecht zu be— 
urteilen. RG. IW. 03 Beil. 89, R. 03 432 (2301). Bol. RG. Seuffl. 58 
266/269. 

Art. 67. Art. 67 läßt die landesrechtlihen Beitimmungen über das 
Bergrecht unberührt, Art. 68 diejenigen Vorfchriften des ſächſiſchen Nechtes, die 
das ſächſiſche Abbaurecht betreffen (weitere Ausführung über das Verhältnis des 
neueiten Reichsrechts zu den jähfiihen Bergbau: und Abbauredhten. Königs: 
dörffer, Zeilbarkeit der Grundftüde, SähfA. 13 50. 

Bitta, Z3Bergr. 44 119 ff., beipricht die Nechtiprechung des Kammergerichts 
in Grundbuchſachen feit 1. 1. 00, foweit bergrechtliche Verhältniſſe in Betracht 
fommen. Bol. auch Wahle, 3Bergr. 42 68 ff. 

Die Borfchrift des S 45 findet au auf den Fall Anwendung, daß eine 
Gewerkſchaft des preußiſchen Rechtes durch Vereinigung aller Kure in einer Hand 
aufgelöjt wird. Neben den Vorſchriften des Bergrechts gelten die allgemeinen 
des BEB. DVG. 5 378 (KG.), R. 03 16 (2). 

Art. 69. Das Fiichereireht an einem Privatfluffe bildet in der Regel 
eine Grunddienftbarfeit und hat nicht das Eigentumsreht am Waſſer felbft zum 
Inhalte. Insbeſondere fpricht der Umftand, daß das Filchereirecht mit einer 
Grundſteuer und mit einem Bodenzinfe belaftet ift, nicht für das Eigentum am 
Fiſchwaſſer. Zum Inhalte des Fifchereirechts gehört auch nicht das Eigentum 
an dem im Fiſchwaſſer fich bildenden Eife. Dagegen find diejenigen, denen das 
Eisgewinnungsreht zufteht, verpflichtet, es fchonend und ohne Beeinträchtigung 
des Filchereirehts auszuüben. BayrObLG., R. 03 104 (486). 

Art. 71. Nr. 4. Es handelt fih nicht um landesgeſetzliche Vorſchriften, 
nah deren Inhalt der Grundftücdseigentümer zur Serftellung von Vorrichtungen 
zum Schube feines Grundftüds gegen Wildfhaden polizeilih gezwungen werden 
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fann, jondern um Vorfchriften, wonach der Grundeigentümer, der fein Grundftüd 
gegen Wildfhaden unbeſchützt läßt, dies auf feine Gefahr tut und den an ſich 
zur Entjhädigung verpflichteten Jagdberechtigten nicht haftbar maden fann. Un: 
berührt bleiben die landesgefeglihen Beftimmungen, nad denen Wildjchaden an 
Gärten ufw. dann nicht zu erfeßen ift, wenn die Serftellung von Schutzvorrich— 
tungen unterblieben ift, die unter gewöhnlichen Umftänden zur Abwendung des 
Schadens ausreihen, Vorfchriften alſo, nad) denen der Grundeigentümer, der jein 
Grundftüd unbefhügt läßt, dies auf feine Gefahr tut, und Wildihaden nicht 
verlangen fann. Wo ſolche Vorſchriften beftehen, fommt es nicht darauf an, ob 
nad) Yage der Sache dem Grundeigentümer die Serftellung von Schuttzvorrich— 
tungen billigerweife zugemutet werden fann, ob fie große oder geringe Koften 
erfordern. Die Frage, ob das Unterlafjen von Schutzvorrichtungen ein Mitver: 
fhulden des Beichädigten enthält, und im Bejahungsfall, inwieweit es die Ent: 
ſchädigungspflicht beeinflußt, ift nah & 254 BGB. zu prüfen. RG. 52 349, 
ZW. 03 Beil. 1: S. aud o. zu 8 254 BGB. Note 11b, 12h. 

Art. 74. In Preußen find Apothelengerechtigfeiten auf dem Grundbuch— 
blatte des Grundftüds, mit dem fie verbunden find, eintragbar. $ 8 GBO, trifft 
zwar nicht zu, da er nur Nechte im Auge hat, die ein anderes Grundftüd be: 
laften, jedoch 59 AVf. z. AG.z. GBO. 20. 11. 1899 in Verbindung mit Art. 74 
E6;5.BGB. DL®.7 190 (KG.), PoiMihr. 03 56, R. 03 341, 481 (1852, 
2466), CBlFrG. 3 845. 

Art, 75. Eine Neuordnung des Mobiliar: und Privatfeuerverficherungs: 
wejens ijt im Königreihe Sachſen dur die Verordnungen vom 29. 6. O1 und 
23. 11. 01 erfolgt Bal. Wörner, Das Mobiliar- und Privatfeuerverficherungs: 
weſen im Königreih Sachſen, Leipzig 1903. 

Rehtiprehung: ſ. RG. HeſſKſpr. 4 113, Puchelt 3. 34 585 ff., N. 0 
577 (oben Nr. 1 zu Art. 55). 

Art. 77. Im Königreihe Sachſen gelten hiernady weiter: 1. Rejfript, die 
Klagen gegen Kurfürftliche, in officio, fehlende Diener betr., vom 18. 10. 1796; 
2. Generale, die Einrihtung des Depofitenwefens bei Patrimonialgerichten betr., 
vom 20. 6. 1817. Wörner, Das fähfishe Beamten-Unfallfürforgegejet 53, 
Leipzig 1903. 

Die Haftung der Notare, insbejondere nah bayerifhem Rechte, behandelt 
Dertmann, CBLFr®. 4 771 ff. 

Rechtſprechung: (S. aud 0. zu $89 BGB. Note 5a, b.) 

1. Unter den Begriff des Staates im Sinne des Art. 77 fällt aud das 
Deutfche Reich. Der Neihsfisfus haftet mithin in den unter diefem Artifel be 
griffenen Fällen nod immer nad) Maßgabe der Landesgefege. RG. 54 198, 
JW. 03 Beil. 65. 

2. In 88 31,89 BGB., Art. 77 EG. ift eine Norm über die Zuläffigkeit 
des Rechtsweges nicht gefchaffen. Bei Prüfung der frage, ob ſich der erhobene 
Anfprud nad) den Normen des BGB. beurteilen läht und ob der Richter darüber 
entjcheiden fann, ohne gegen das franzöfischrechtlihe Verbot einer Prüfung von 
Verwaltungsakten zu verjtogen, fommt es für die rechtliche Natur des Klaganſpruchs 
nicht fowohl auf die vom Kläger angeführten Gejegesitellen, ala auf die ſachliche 
Begründung der Klage an. RG. IW. 02 Beil. 279, R. 03 77 (287). 

3. Die Ausübung der den Beamten anvertrauten öffentlihen Gewalt im 
Sinne der Beftimmungen des Art. 77 EG.z. BGB. und des $ 40 EljLothr. AG. 
3.BGB. ftellt den Gegenfat dar zu denjenigen Sandlungen, die von Beamten in 
Vertretung der privatrechtlihen Interefjen des Staates vorgenommen werden 
und für die der Umfang der Haftung des Staates nicht der Landesgefehgebung 
überlafjen wird, weil er durch 88 31, 89 BGB. einheitlich für Deutſchland ge- 
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regelt iſt. Beſtätigt durh RG. NR. 03 609 (3144), OLG. Colmar, Puchelis 3. 
173 ff., R. 03 105 (504). 

4. Nah 8 40 ElſLothr. AGzBGB. haften Körperfchaften des öffentlichen 
Rechtes, in deren Dienft ein Beamter fteht, der in Ausübung der ihm anver- 
trauten öffentlihen Gewalt einem Dritten rechtswidrig Schaden zufügt, ebenfo 
wie der Beamte, joweit der Erſatz von diefem nicht zu erlangen ift. Im übrigen 
ift aber das landeögefegliche Verbot der Einmiſchung der Gerichte in den Ge— 
jchäftstreis der Verwaltung aufrechterhalten. OLG. Colmar, Eljlothr33. 28 
A ff., Puchelts 3. 33 669 ff. Beſtätigt vom RG. 52 369, 370, Puchelts 3. 
34 18 ff. 

5. Der Neichsmilitärfistus haftet für den von preußifhen Offizieren in 
Ausübung der ihnen anvertrauten öffentlichen Gewalt innerhalb eines Bundes- 
ſtaats zugefügten Schaden nad) Landesrecht, und zwar entſcheidet das Recht des 
Begehungsorts in der Weife, daß der Beihädigte, wenn die jhädigende Sand- 
lung in einem Bundesftaate begangen wurde, ihr Erfolg aber auf dem Gebiet 
eines anderen Bundesjtaats eingetreten ift, das ihm günftigite Recht auswählen 
darf. OLG. Karlsruhe, R. 03 43 (205), Puchelts 3. 34 251 ff. Beſtätigt durch 
RG. Puchelts 3. 34 347 ff. 

6. Handlungen oder Anordnungen der militäriſchen Organe, bei denen nur 
die Betätigung der Fürforge für die Kriegstüchtigkeit des Heeres in Frage fteht, 
3. B. Schiefübungen, Pionierübungen im Brüdenbau, im Mineurdienft aud) der 
Betrieb der einen Teil der Militärverwaltung bildenden militärtehnifchen Ein- 
richtungen, z. B. der Artillerieweriftätten, an fi, geihehen in Ausübung der 
öffentlihen Gewalt. Handlungen, die dagegen nur aus Anlaß der Ausübung 
eines Soheitärehts erfolgen, jedoch ihrer Natur und Zweckbeſtimmung nad der 
itaatlihen Vermögensverwaltung angehören, z. B. Verwahrungen, Prüfung von 
militärtehnifchen Geräten, find Privatredtsafte.e RG. IW. 03 Beil. 109, R. 03 
482 (2419). 

7. Die Haftung des Beamten für eine in mißbräudlider Ausübung der 
öffentlihen Gewalt verübte fhädigende Handlung und die Verantwortlichleit des 
Staates für fehädigende Handlungen feiner Beamten ift nad dem Rechte des- 
jenigen Rechtsgebiets zu beurteilen, in dem der Schadenserfaganfprucd des Ber- 
letzten entjtanden iſt. Art. 77 betrifft nicht bloß die einem Einzeljtaate, ſondern 
aud die dem Reiche für feine Beamten obliegende Haftung. — Der im Art. 40 
ElſLothr. AGzBGB. dem Staate auferlegten fubfidiären Haftung für den Schaden, 
der von feinen Beamten in Ausübung der ihnen anvertrauten öffentlichen Ge— 
walt einem Dritten zugefügt worden, ift auch der Reichsmilitärfisfus unterworfen 
g. Nr. 1). OLG. Colmar, R. 03 341. 

8. Dur Art. 77 EGBGB. ift das Landesrecht, jo auch Art. 1384 Code 
eivil, fomeit aus ihm die Haftpflicht einer Stadtgemeinde für den Schaden 
gefolgert wird, der von einem Polizeibeamten der Stadt in Ausübung der ihm 
anvertrauten öffentlihen Gewalt einem anderen zugefügt ift, aufrechterhalten. 
RG. 54 19 ff, SW. 03 Beil. 59. 

9. Die Haftpflicht des Staates wegen Zufügung eines Schadens, die in 
Ausübung rein privatrechtlicher Obliegenheiten durch einen Beamten erfolgt, wird 
dur Art. 77 überhaupt nicht getroffen, fondern gehört dem Privatreht an und 
ift nad den Beftimmungen des BOB. ($ 831) zu beurteilen. OLG. Dresden, 
SächſA. 13 223. 

10. Aus $ 278 BGB. ift Feine allgemeine Haftung des Etaates für feine 
Beamten herzuleiten. Nach Art. 77 entfcheidet hierüber das Landesrecht. Das 
hamburgiſche Recht kennt diefe Haftung im allgemeinen nidt. OLG. Hamburg, 
HanjGer3. 03 Beibl. 226. S. auch o. zu $ 278 BGB. Ziff. 9b. 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. IL 49 
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Art. 78. Art. 78 ermächtigt die Landesgefehgebung zur Erweiterung der 
Haftung der Beamten für ihre Stellvertreter, nicht aber zur Ermeiterung der 
Haftung der Stellvertreter. Indem Art. 101 des PrFrGG. bei Vertretung eines 
Notars die Verantwortlichteit nit nur dem Notar, fondern aud dem Stell: 
vertreter auferlegt, überfchreitet er die dem Landesrechte geftedten Grenzen. Eine 
Haftung des Vertreters ift nur begründet, infomweit fie fi aus dem BGB. recht- 
fertigt.” Jaſtrow, Formularbud I 161 zu Prär®®. Art. 101 Anm. 3. 

Art. 80. Landesgejeglihe Vorihriften, daß das Klagerecht wegen eines 
vermögensrechtlihen Anſpruchs eines Lehrers aus dem Dienftverhältnifje verloren 
gehen fol, wenn es nicht binnen beftimmter Frift nad vorausgegangener Ent: 
ſcheidung der zuftändigen Verwaltungsbehörde ausgeübt wird, find durd $ 197 
BOB. in Berbindung mit Art. 80 EGzBGB. nit aufgehoben. OLG. Iena, 
R. 03 606, 607 (3108). 

Art. 81. Aufrehterhalten find nur Sonderbejtimmungen, nicht allgemeine 
Rechtsgrundſätze, die die Aufrechnung gegen die im Art. 81 EGzBGB. bezeichneten 
Anfprühe abweichend von der Borichrift des $ 394 BOB. zulafjen. In Preußen 
find ſolche Vorſchriften nicht ergangen. OLG. 6 225 (Kiel), RC. 55 1, IW. 
03 Beil. 49, R. 03 362, 528 (2008, 2672). Bol. o. zu $ 394 BOB. Ziff. 8. 

Art. 82. Iſt eine Berfiherungsgefelihaft auf Gegenfeitigfeit, die im Ge— 
biete des ALR. vor dem 1. 1. 00 Rechtöfähigfeit erlangt hatte und fih am 
1. 1. 02 in Liquidation befand, zum Zwecke der Ummandlung in eine Aftien- 
gefelichaft aufgelöft, fo bedarf es zum Übergange des Eigentums an den Grund- 
ftüden der Auflafiung und der Auflafjungserflärung mie zu deren Entgegen- 
nahme der ftaatlihen Genehmigung. KGJ. 5 A 283 ff., ZAWef. 10 213, R. 03 
312 (1655). 

Art. 86. v. Hobe:Gelting, Die Rechtsfähigkeit der Mitglieder der reli- 
giöfen Orden und ordensähnlicher Kongregationen nad) kanoniſchem und deutichem 
Rechte, Breslau 1903, 54 ff. (vgl. o. Ziff. 2 zu $ı BEB.): 

Grunvfäglih äußert feit dem 1. 1. 00 die Ablegung der Kloftergelübde 
für das mweltlihe Recht feine Wirkung mehr. Teftamente der Profefjen bleiben 
gültig, Pflichtteilsanſprüche gegen fie bleiben beftchen, und von ihnen gemachte 
Schenkungen find gültig. Die Ablegung des Kloftergelübdes mit ihren Folgen 
nad kanoniſchem und gemeinem Rechte würde auch gegen das Verbot des $ 310 
(312) BGB. verftoßen. Der unentgeltlihe Erwerb ver Religiofen lann aber 
auf Grund des Art. 87 EGBGB. durh die Landesgeſetzgebung beſchränkt 
werden. — Alle landesgefeglihen Beftimmungen, die bei einer Beſchränkung des 
Ermwerbes der Religiojen von ihrer geminderten oder gar aufgehobenen Erwerbs- 
oder Rechtsfähigteit ausgehen, müfjen ald aufgehoben gelten. Die Landesgejege 
bleiben nur infoweit in Kraft, als fie den Erwerb der Religiojen durch Scen- 
fungen oder von Todes wegen von ftaatliher Genehmigung abhängig madıen, 
nicht alfo diejenigen, welche den unentgeltlihen Erwerb überhaupt verbieten. 

Der Borbehalt des Art. 87 EGzBGB. kann nur da Bedeutung haben, 
wo in den Ausführungsgefegen zum BGB. ausdrüdlid davon Gebrauch gemacht 
it. Dies haben nur einige fleinere Bundesftaaten getan (Eljaß-LZothringen $ 1 
Nr. 77 ©. 29. 11 99; Lübeck AGzBGB. 8 14; Neuß j. %. $ 14 ©. 10. 8. 
99; Sachen » Altenburg $ 14 AGzBGB.; Schmwarzburg - Rudolftadt Art. 29 
AGzBGB; Schwarzburg-Sondershaufen AGzBGB. Artt. 14, 59). 

Rechtſprechung. 

$50 Nr. 1 Pr. Gef. v. 20. 6. 75 über die Vermögensverwaltung in den 
fatholifhen Kirchengemeinden, der beftimmt, daß bei dem Erwerbe von Grund: 
eigentum für die Kirchengemeinde die Beichlüffe des Kirchenvorftandes und der 
Bemeindevertretung zu ihrer Gültigkeit der Genehmigung der ftaatlichen Aufjichts- 
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behörde bedürfen, ijt durh Art. 7 81 Abf. 1 Pr. AGzBGB. erjegt, Art. 24 
Nr. 1 Pr. G. v. 3. 6.76, betr. die evangelifhe Kirchenverfaflung . in den acht 
älteren Provinzen, aber dahin geändert worden, daß evangelifche Kirchengemeinden 
zum Ermwerbe von Grundftüden im Werte von nicht mehr als 5000 M, nicht 
der jtaatlihen Genehmigung bedürfen. KGEJ. 26 A 257 ff., PoſMſchr. 03 
151 ff., R. 03 552 (2801). 

Art. 87. S. Literatur und Rechtſprechung zu Art. 86. 

Art. 88. Alerander- Kap, Genehmigung zum Grundftüdserwerbe von 
Verfiherungsanftalten, ZVerſWiſſ. 3 477 — 487: Ausländiſche Verſicherungs— 
anftalten bedürfen nur in denjelben Fällen und in demfelben Umfange der Ge: 
nehmigung zum Grundftüdserwerbe durd die Auffichtsbehörde wie inländische. 

Die landesgejeglihen Vorfchriften, die den Erwerb von Grundftüden durch 
Ausländer von ftaatliher Genehmigung abhängig machen (Art. 88 EGzBGB.), 
finden auf ausländifhe Berfiherungsunternehmungen feine Anmendung. Diefe 
bedürfen vielmehr zum Grundftüdserwerbe, ſoweit eine ftaatlihe Genehmigung 
erforderlich ift, ausfchlieglich der Genehmigung des Kaiferlihen Auffihtsamts für 
Privatverficherung. 

Art. 91. Literatur: Rußbaum, Gültigkeit der landesgeſetzlichen Vorſchriften 
für Rechtsgeſchäfte öffentlich-rechtlicher Körperfchaften, AbürgR. 211. 

$ 866 Abſ. 3 ZPO. findet au auf die IZmangseintragung von Grundftüds- 
forderungen in Preußen Anwendung, da der Geſetzgeber eine Ausnahmevorfchrift 
gemäß Art. 91 EGzBGB. nicht getroffen hat. OLG. 5 458 ff. (KB). 

Art. 94. Über das Privileg der öffentlihen Pfandleihanftalten, das 
dur Ab. 2 Art. 94 EGzBGB. aufrechterhalten worden ift, |. OLG. Dresden, 
SächſA. 13 94. 

Art. 95. Literatur: Schult, D.: Mecklenburg⸗ſchweriniſche und Medlenburg- 
ftreligifche Gefinde-Ordnung. Für den praktiſchen Gebrauch erläutert. Roſtock 1902. 

Francke, ThürBl. 50 244 ff.: Nocd einmal die Aufrehnung gegen Lohn— 
forderung des Gefindes, führt, gegen Neumann: Weimar daf. 47 193 ff., 48 1 ff., 
49 164 ff. aus, daß Art. 95 grundfäglic das gefamte Gefindewefen der Landes: 
gejeggebung überweiſt. Dahin gehören auch landesgejeglihe Vorſchriften, welche 
die Zuläffigfeit der Aufrechnung gegen Lohnforderungen des Geſindes vor defjen 
Empfangsverzug regeln. Diefe jtehen weder mit $ 2 Abf. 2 Lohnbeihl®. (21. 6. 69) 
nod mit $ 394 BGB. in Widerjprud. Bol. o. zu $ 394 BEB. Ziff. 3 a. €. 

Rechtſprechung. 

I. Preußiſches Recht. 

1. Die Frage, ob die Dienſtherrſchaft das Geſinde mit ausſchweifender 
und ungewöhnlicher Härte im Sinne des $ 137 GeſO. v. 8. 11. 10 behandelt 
bat, ift unabhängig von der Beitimmung des Art. 95 Abf. 3 EGzBGB. zu 
entſcheiden. KGJ. 25 C 86. 

2. Der Begriff des Geſindes in der preuß. Gefinded. v. 8. 11. 10 ſetzt 
nicht häusliche Gemeinihaft voraus. KGB. 14 20. 

3. Die in Preußen ergangene BD. v. 18. 8. 37 ift in Kraft geblieben. 
Die Inftleute in Oft: und Weftpreußen haben vor der Klagerhebung gegen die 
Gutsherrſchaft die polizeilihe Wermittelung anzurufen. OLG. Marienwerber, 
PoſMſchr. 03 8, 44. 

II. Sadjen. 

Das neue Recht hat der Landesgefeggebung durch Art. 95 die Befugnis 
gewährt, nicht nur den Gefindevertrag als eine Unterart des gewöhnlichen 
Dienftvertrags und deſſen Inhalt zu regeln, fondern aud zu beftimmen, melde 
Perfonen zum Gefinde zu rechnen und welche Vorſchriften dafür überhaupt oder 
für einzelne von defjen Arten gelten ſollen. LG. Zwickau, SächſA. 13 234, 235. 

49* 
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Art. 96. Nur dispofitives Net des BGB. kann auf Grund des Art. 96 
durch die Zandesgefeggebung abgeändert werben. Dahin gehört nicht die Beftim- 
mung des $ 530 BEB. über den Widerruf einer Schenkung wegen Undanks des 
Beichentten, die nad) $ 533 BGB. nicht dispofitiv ift. Art. 15 PrAGzBGB. hat 
eine folche Abänderung auch nicht getroffen. RG. 54 107, IW. 03 Beil. 49, R. 
03 362 (Nr. 2009). Bol. zu 88 313, 530, 1624 BOB, 

Art. 99. Huther, Über die Bedeutung des $ 1809 BGB., R. 03 89 
(f. a. o. zu $ 1809 BOB. Ziff. 1): Die Landesgefehe können für die öffentlichen 
Sparkaſſen alle möglichen Abweichungen von den Vorſchriften des BGB. bei- 
behalten oder einführen, nur nicht in betreff des $ 1809 BGB. als einer Vorſchrift 
über Mündelgeld. 

Artt. 107, 109. ©. zu Art. 17 EGBGB. 

Rechtſprechung. 

J. Die Eigenſchaft eines Grundſtücks als eines öffentlichen Weges hat ſein 
Ausiheiden aus dem Rechtsverkehr (Verkehrsunfähigkeit) zur Folge, jo daß 
feinerlei Privatrechte mehr an dem Brundftüde begründet werden fönnen. Viel— 
mehr bringt diefe Eigenſchaft nur eine tatjählihe Beſchränkung des Eigentums 
mit fih, fraft deren der Eigentümer, fomwie diejenigen, denen ein Recht am 
Grundftüde zufteht, die Benugung des Grundjtüds als öffentlichen Weges dulden 
müflen. EGzBGB. Art. 109 in Verbindung mit ſächſ. BGB. 858. DLR. 
Dresden, CBlFrG 3 166. 

2. Das gejeglihe Vorkaufsrecht des $ 57 Abf. 2, 3 des preuß. Enteia- 
nungs®. v. 11. 6. 74 ift gemäß Art. 109 EGBGB. aufrechterhalten und be- 
darf zur Erhaltung der Wirkſamkeit gegenüber dem öffentlihen Glauben des 
Grundbuhs der Eintragung nicht. Art. 22 Nr. 1 PrAGZBEB. KGJ. 25 
A 143, 144. 

Art. 113. Spiek, Die Grundftüdszufammenlegung in Preußen, CBIFr®. 
3 609 ff., 4 655 ff., 695 ff.: Dem preußifchen Agrarrecht angehörende, insbe: 
fondere die Grundftüdszufammenlegung betreffende Rechtsſätze enthalten die Be- 
merfungen zu 88 90, 93, 94, 96, 515, 741, 752, 890, 920, 1008, 1113 BGB., 
ZB. $ 16, ZPO. $ 864. 

Bejondere Klagen zum Schuße der im Gemeingebraucde befindlichen Wege 
und Plätze (interdictum de via publica) fennt das BGB. nidt. Die früheren 
Klagen find befeitigt, da es fih um dem Privatreht angehörende Rechtsbehelfe 
handelt, die nicht aufrechterhalten find. RG. IW. 03 Beil. 37. ©. zu Art. 55 oben. 

Art. 114. Die Landesgejebgebung hat zu beitimmen, welche Abgaben oder 
Laften als öffentliche anzufehen und melde öffentliche LZaften zur Eintragung in 
das Grundbuch ungeeignet find (EGIBGB. Art. 55), deögleihen nad Art. 114, 
welche Ablöfungsrenten, die einer öffentlihen Anftalt infolge der Ablöfung von 
Reallaften zuftehen, zu ihrer Begründung und zur Wirkfamfeit gegenüber dem 
öffentlihen Glauben des Grundbuchs der Eintragung nicht bedürfen. Die Ein: 
tragung von Nentenbanfrenten in Preußen ift aber nad Art, 12 PrAGGBO. 
und $ 18 Pr. Gef. v. 2. 3. 50 allgemein zuläffig und fogar erforderlih, wenn 
die Renten an die Stelle eingetragener Reallaften getreten find. RG. Gruchots 
Beitr. 47 396 ff. 

Art. 115. Paltzer, RheinNot3. 48 126 ff., vertritt die Anſicht, daß jeit 
dem 1. 1.00 aud in dem linfsrheinifchen Teile der Rheinprovinz nicht beftändige 
Reallaften, insbejondere die Altenteilsreallaften, zuläffig find. — Übereinftimmend 
Grujen: Müller, PrAGBGB. Art. 30, Turnau-Förſter, Liegenjhafts- 
recht (2) 527; a.M. Stranz: Gerhard, Anm. 5 zu Art. 30 PrAGzBGB. 
m Reht: Dbermeyer, Reallaften und neues Waſſergeſetz, SeuffBl. 

370, 
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Art. 118. Die Erteilung des Vorranges an Landrenten, Landeskulturrenten 
und Ablöſungsrenten iſt den Landesgeſetzen durch Art. 118 EGzBGB. zuge— 
ſtanden. Die Renten erlangen kraft Geſetzes den Vorrang, deſſen Eintragung 
nicht rechtsbegründend wirkt. Sie hat nur zu erfolgen, um auch gegen dritte 
Gutgläubige den Vorrang wirkſam zu machen (EGzBGB. Art. 118 Satz 2). 
Königsdörffer, Die Teilbarfeit der Grumpftüde und die Sinzufchlagung in 
Sadjen jeit dem 1. 1. 00, SächſA. 13 24 ff., daf. 175, 176. 

Art. 119. ©. zu Art. 118. 

Art. 119 Ziff. 1 geitattet den Landesgefegen, die Übertragung des Eigen: 
tums an einem Orundftüde zu befchränfen und fomit die nad) $ 903 BEB. 
grundfäglic freie Übertragung des Eigentums an einem in das Grundbuch ein- 
getragenen Grundftüd einzufchränten. Die Landesgefehgebung fann demnach an 
fi die weiteftgehenden Beſchränkungen in der Beräußerung von Grundftüden an: 
ordnen. DLG. Hamburg, HanjGerd. 03 Beibl. 109 ff. 

Art. 124. Literatur: Bayern: Meisner, Das in Bayern geltende Nachbar⸗ 
recht mit Berückſichtigung des Waſſerrechts, Münden 1901. — Württemberg: Schefold, 
a er und Lichtgerechtigkeit und das Fenfterreht im alten und neuen Rechte, WürttT. 


Zu den in den $$ 906 bis 923 BGB. aufgeführten gefeglichen Eigen- 
tumsbefchränfungen, die fih aus den Nachbarverhältnifjen ergeben, gehört auch 
das auf Grund des Art. 124 EGzBGB. und Art. 76 BayrAGzBGB. auf: 
rechterhaltene Ummendereht, wonach der Eigentümer eines Grundftüds befugt 
ift, bei defjen Beftellung mit Pflug und Egge auf dem angrenzenden Nach— 
bargrundftüf entlang defjen Grenze umzumenden, und das nur auf örtlichem 
Serlommen beruht. BayrObLG., R. 03 527 (26, 59). 

Art. 127. Zur rechtsgefchäftlihen Übertragung des Eigentums ift bei 
einem im Grundbuche nicht eingetragenen, bisher von dem Buchungszwange be- 
freiten Grundftüde die vorherige Anlegung eines Grundbuchhlatts für den Ber: 
äußerer erforderlih, wenn der Erwerber nicht gleichfalls von dem Buchungs- 
zwange befreit if. KGJ. 26 A 115. 

Art. 129. Falls ein Privilegium für das Überlaffen der Aneignung 
berrenlofer Grundftüde an Dritte durch den Fıslus vor dem 1. 1. 1900 erteilt 
war, fo fann es nad EG. Art. 129 jett doch nur noch für Grundftüde wirken, 
die dur Erklärung vor dem Grundbuhamt aufgegeben find, nicht auch für andere 
berrenlofe und fonftwie aufgegebene Landflähen. Stammler, Privilegien und 
Vorrechte 26 (f. zu Art. 2). 

Art. 130. Die Beitimmungen des ALR. I. 9 $$ 111 ff. über den Tauben: 
fang find auf Grund des Art. 130 EG. no in Kraft. Auf Militärbrieftauben 
finden fie feine Anwendung. KGEJ. 25 C 84. 

Artt. 131. Die Neubegründung eines Stodwerkseigentums in Bayern 
ift feit dem Inkrafttreten des BGB. nicht mehr möglich, da Bayern von dem Vor: 
behalte des Art. 131 EG. feinen Gebraud gemadht hat. Daher ift auch die 
Erftredung der vor dem Inkrafttreten des BGB. beitandenen Duerteilung eines 
Haufes auf den Teil, der bisher im Alleineigentume ftand, feit dem 1. 1. 1900 
in Bayern nicht mehr zuläſſig. BayrObLG., R. 03 41, 81 (161, 362). 

Art. 133. Zu den durch Art. 133 aufrechterhaltenen Beftimmungen ge- 
hören die von den Kichhöfen handelnden 88 183—190 IL. 11 ALR. über die 
für Anlegung von Kirchhöfen zuläffigen Plätze, das Eigentum an Kirchhöfen, 
das Recht auf ein ehrliches Begräbnis ohne Unterfchied der Religion, d. 5. 
der Verpflichtung der Gemeinden, auf ihrem Kirchhofe das ehrliche Begräbnis 
der Gemeindemitgliever zu geftatten (MG. 12 280). Ferner fallen hierunter 
die Beftimmungen der $$ 185, 591 a. a. O., daß der Erbbegräbnisberechtigte 
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und der Patron einen unentgeltlihen Anſpruch auf ein Erbfamilienbegräbnis 
bei Verlegung des Kirchhof haben. Das preußifche Net hat feine anderen 
bhierunter fallenden Beltimmungen; grundfäglich fommen demnad für die Rechts- 
verhältnifje der öffentlihen und privaten Begräbnisftätten die Vorfchriften des 
BGB. zur Anwendung. — Die Pr. KO. v. 14. 4. und 26. 10. 1840, durd 
die die Subhaftation von Begräbnisplägen für unzuläffig erflärt wird, ift durd 
das neue Recht befeitigt (Art. 55 EG., Art. 1 Abſ. 2 EGz3wVG.). Joſef, 
Friedhofsreht, R. 03 92, 94. 

Art. 134. 1. Die religiöfe Erziehung der vor dem 1. 1. 1900 erzeugten 
Brautlinder ſächſiſchen Rechtes ift im $ 11 Abf. 2 ſächſ. Gef. v. 1. 11. 1836 
geordnet. Die fpäter erzeugten ftehen den unehelihen Kindern gleih. Mothes, 
CBlFrG. 4 250, 

2. Schwark, Boſchers 3. 03 38 ff.: Zum Zwangserziehungsgeſetz 
Das. 41: Religiöfe Erziehung der Kinder in Württemberg. 

3. Lövinſon, DI23. 03 293: Das religiöfe Belenntnis der Kinder aus 
gemifchten Ehen kann weder von dem Pfleger noch von dem Vormunde geregelt 
werden; in Ermangelung einer Vereinbarung der Eltern gelten dafür die Vor— 
Schriften des BOB, über die Sorge für die Perfon des Kindes. Er wendet ſich 
gegen einen Beihluß des Kammergerichts v. 9. 3. 03. Dieſer erfennt an, 
daß die Regelung der religiöfen Erziehung der Kinder aus Miſchehen, die die 
Dellaration v. 21. 11. 1803 gibt, dur Vereinbarung zwiſchen den Eltern 
bei bejtehender Ehe abgeändert werden fann; bei gefchiedenen Ehen foll aber der 
allgemeine Grundfat der Deklaration zur Anwendung fommen und ein Kind in 
dem Neligionsbefenntnifje des Vater erzogen werden, auch wenn dieſem die 
Sorge für die Perfon des Kindes und die Erziehungsrechte abgeſprochen jind. 
Bol. aud vo. zu $ 1666 BGB. I Ziff. 24. 

4. Das im BGB. den Eltern und dem Vormunde zugewiefene Er- 
ziehungsrecht findet eine Schranke in den MWorfchriften der Landesgeſetze, 
welde die religiöfe Erziehung der Kinder regeln. Nur fomeit die Landes: 
gejege Feine folche Beitimmungen enthalten, fann die Entſcheidung desjenigen 
in Betraht fommen, dem das BGB. die allgemeinen Erziehungsredhte zu— 
gefprochen hat. Demnah find unehelihe Kinder in der Neligion der Mutter 
zu erziehen. Eine Anderung der Religion fann weder die Mutter noch der Vor— 
mund des Kindes eintreten lafjen. Cine analoge Anwendung der Vorjchriften, 
wonad die Eltern eines ehelichen Kindes deſſen Erziehung in anderem Glaubens: 
befenntnifje verabreden können, auf uneheliche Kinder ift unzuläffig. Unerheblich 
ift, ob fi die unehelihe Mutter mit einem Manne eines anderen Blaubens- 
befenntnifjes fpäter verheiratet und diefer dem Kinde feinen Namen gegeben hat. 
"83.25 A 21, OSG. 7 116, N. 03 182 (984). 

5. Der gebotenen religiöfen Erziehung darf nicht durch Teilnahme am 
Gottesdienft einer anderen Konfeſſion oder durch entgegengefesten Unterricht im 
Haufe der Mutter entgegengemirft werden. OLG. 6 290 (KG.), R. 03 265 
(1439), O2. 7 118 (K®.). 

Art. 135. 1. Über den allgemeinen Begriff der Fürforge- und Zwangs— 
erziehung Eisler, SfAGZ. 03 396 ff., Dernburg, Bürg. Recht IV 251 Anm. 5. 
Fürforgeerziehung ift ultima ratio (KOJ. 23 A 32, 37). Diefe Entjcheidung des 
KG. ift grundfäglid unanfechtbar, aber allerdings mit Verftändnis anzuwenden. 
Die armenrehtlihe Unterftügungspflicht ift inhaltlih und zeitlich beichränft, fie 
wird oft nicht die Trennung von den gefährdenden Eltern fihern; dann muß Für— 
forgeerziehung eintreten. Jene Entiheidung hindert nicht die Fürforgeerziehung, 
wo fie im gegebenen alle erforderlich ift. S. a. o. zu $ 1660 BGB. II 2. 
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2. Leske 876: Die Fürſorgeerziehung läßt an ſich das Recht zur Ver— 
tretung des Kindes, die Bermögensvermwaltung und die elterlihe Nutznießung un- 
berührt; jedoh fann das WVormundfchaftägeriht dem Vater die Sorge für die 
Perjon einfhlieglih der Vertretung und im Falle des $ 1666 Abi. 2 BGB. 
auch Vermögensverwaltung und Nutznießung entziehen. Ob bei teilmeifer Ent: 
ziehung der Sorge für die Perjon des Kindes, alfo 3. B. bei Bmangserziehung, 
ein Pfleger zu beftellen ift, unterliegt dem Ermefjen des Vormundſchaftsgerichts. 
S. a. o. zu $ 1666 BOB. IV. 

3. Sorion, Grucots Beitr. 47 74 f.: Die gefamte Sorge für die Perfon 
des Fürforgezöglings mit Ausnahme der Vertretung in den perfönlihen Angelegen- 
heiten fteht dem Provinzialverbande zu, und zwar ohne Kontrolle des Vormund— 
Ichaftsgerichts; dieſes kann auch nicht mittelbar durch einen Pfleger eine Aufficht 
über die Unterbringung des Zöglings ausüben, einem Pfleger fönnte nur die 
Vertretung in perfönlihen Angelegenheiten, nicht aber das endgültig auf den 
Provinzialverband übergegangene Erziehungsreht übertragen werben. Deshalb 
ift auch bei der Anordnung der Fürforgeerziehung Pflegerbeftellung nicht erforder- 
lich (a. M. Nölle, Aſchrott; ſ. SDR. 1 Ziff. 11 zu Art. 135), da in demfelben 
Umfang, in dem die elterlihe Gewalt beſchränkt war (tatſächliche Perfonenforge), 
Recht und Pflicht des Provinzialverbandes eintritt; j. auh Otte, DIZ. 03 118, 
Lindenau, PreußVerwBl. 24 427. 

Pitel, CBlFrG. 4 10 hält Beftellung eines Bormundes oder Pflegers für 
notwendig, jomweit nicht gefegliche Vormundſchaft oder Pflegichaft eintritt (Art. 78 
8 1 Pr. AGzBGB.), ftimmt aber Horion darin bei, daß neben der Oberauf- 
ficht der zuftändigen Behörden ($$ 17, 20 FürfE®.) fein Raum für Aufficht des 
Vormundſchaftsgerichts über die Gefhäftsführung der Fürforgeerziehungsver- 
bände ift. Vgl. a. o. zu $ 1666 BOB. II 1. 

4. Die öffentliche Zwangserziehung kann nicht nur in den Fällen der Nr. 1, 2 
des $ 123 ElſLothr. AGzBGB., fondern aud beim Vorliegen der Voraus: 
jeßungen deö $ 1666 BGB. angeordnet werden. OLG. Colmar, R. 03 105. 

5.2) KGJ. 26 A 192: Vorläufige Unterbringung ($ 5 Pr. ©. v. 2. 7. 00) im 
anhängigen Fürforgeerziehungsverfahren erfordert noch nit die Glaubhaftmahung 
der Vorausfegungen nah $ 1 desjelben Geſetzes, iſt vielmehr nur davon ab- 
bängig, daß Gefahr im Verzug obmaltet (fofortige Entfernung aus den bis- 
herigen Verhältnifjen zur Verhütung der Berwahrlojung oder weiteren Verwahr: 
lofung nötig ift). 

b) Thiefing erörtert, R. 03 503, die Beendigung der vorläufigen Unter: 
bringung nah $5 Pr. ©. v. 2. 7.00: Im Falle der definitiven Unterbringung 
geht fie ohne gerichtliche Mitwirkung in den definitiven Zuftand über; im Falle 
rechtäfräftiger Ablehnung der Fürforgeerziehung bedarf es eines Aufhebungs- 
beſchluſſes. 

Fuhrmann, R. 03 549: Die vorläufige Unterbringung endigt mit der 
Vollendung des 18. Lebensjahrs; nach diefem Zeitpunfte fann der Beihluß auf 
Fürforgeerziehung nicht mehr erlafjen werden (weder in 1. nod in 2. Inftanz). 
Er ſchlägt vor, die Einleitung des Verfahrens oder die vorläufige Unterbringung 
an Stelle des Erlafjes des Fürjorgeerziehungsbeichlufjes zu ſetzen, jo daß leßtere 
auch nod nad) Vollendung des 18. Jahres erlafjen werden könnte. 

6. Krug, HefiRipr. 4 118: In den Fällen der SS 1666, 1838 BEB., $ 56 
StGB., in denen das Reichsrecht felbft die Zwangserziehung für zuläffig erflärt, 
fann die Zandesgefeßgebung feine weiteren Vorausjegungen aufftellen und fo den 
Umfang der Zuläffigkeit ändern, insbefondere auch nicht durch Feſtſetzung einer 
Altersgrenze (für die Anordnung oder Dauer der Zmwangserziehung) oder durch 
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Direktiven für das innerhalb der reichsrechtlihen Grenzen freie richterliche Er: 
mefien der Zmedmäßigfeit der Mafregel. Dagegen Beit, R. 04 177. 

7. Die Koſten des Transports des Zöglings nah dem vorläufigen Unter: 
bringungsorte hat im Falle der Anordnung der Fürforgeerziehung der Orts: 
armenverband zu erftatten. OLG. 7 98 (Celle). 

8. v. Wider, Württ3Fr® 44 330: Imwangserziehung in zwei Formen: 
a) auf Grund des $ 1666 Abſ. 1 BGB. — Verſchulden der Eltern, Entfernung 
des noch nicht verwahrloften Kindes genügend, befondere Erziehungsmaßregeln 
entbehrlih; Koften fallen mit Regreß an die Eltern den Ortsarmenbehörden zur 
Laſt, für die der Beſchluß des VBormundichaftsgerichts maßgebend ift, dem in 
Württemberg auch die Fürforge für Erziehung obliegt; + b) auf Grund de 
württembergifhen Zmangserziehungsgefeges v. 29. 12. 99 => als lettes Aus: 
funftsmittel, namentlih wenn bejondere erziehlihe Mafregeln erforderlid 
find. +e 

9. Über das mwürttemb. Geſetz v. 29. 12. 99: 

a) 2G. Tübingen, Württ3FrG. 44 74 ff. 

a. Der Ortsarmenverband iſt zu außerordentlihen Mafregeln, wie jie bei 
fittliher VBerwahrlofung (höheren Grades) erforderlich find, nicht verpflichtet, ins: 
befondere nicht zur Unterbringung in einer Erziehungsanftalt. 

. B. Im Falle des Art. 21 ImErzb. ift die Altersgrenze von 16 Jahren 
nicht anwendbar. Zu a f. auch 2G. Ravensburg, Württ3FrG. 44 239. 

b) OLG. Stuttgart, Württ3FrG. 44 360: Treffen die Vorausſetzungen 
bes $ 1666 Abf. 1 BGB. zu, fo ift Zwangserziehung nah mwürttembergijhen 
Rechte ohne weitere Borausjegung zuläffig, da die im Art. 3 Abf. 1 des Gejehe 
aufgeitellte Beſchränkung fih nur auf die landesgejeglihen Zwangserziehungs— 
fälle des Art. 1 Abi. 1 Ziff. 1 u. 2 bezieht (anders als Pr. G. v. 2 7. 00). 
Auch nah $ 1666 find aber nur die erforderlihen Maßregeln zu treffen; bei 
einem in der Gefahr der Verwahrlofung aufgewachſenen Kinde werden jedoch zu: 
meift über das Maß der Armenfürforge hinausgehende erzieheriſche Mafnahmen 
eindringliher Art anzumenden fein (Anftaltserziehung über das ſchulpflichtige 
Alter hin-us); f. auh OLG. Stuttgart, WürttZ3FrG. 45 370: Die BVerpflid: 
tung des Armenverbandes geht zwar auch auf Fürforge für Erziehung und 
Boltsfhulunterriht, aber regelmäßig nur bis zur Entlafjung aus der Volks 
f&hule, jedod immer nur im gewöhnlichen Rahmen, feine Verpflihtung zu be: 
fonderen erzieheriihen Maßnahmen, wie fie regelmäßig bei ſittlich verwahrloften 
Kindern nötig find. 

10. Zmwangserziehung in Elfaß-Lothringen bei Vorliegen der Vorausſetzungen 
des 8 1666: DLG. Colmar, ElſLothrI3. 28 580 (aud 26 44). 

11. Nah Horion, Gruchots Beitr. 47 80, tritt bei Fürforgezöglingen der 
Fürforger (Pr. ©. 2. 7. 00 $ 11), der Lehr: und Dienftverträge als Stellvertreter 
des Landeshauptmanns fchließt, im Falle der $$ 107, 108 Sat 2, 110, 113 
Abi. 4, 1266 Gemd. an Stelle des geſetzlichen Vertreters des Zöglings. Dagegen 
Pitel, CBlFrG. 4 10**. 

12. Martoll, PreußVerwBl. 24579: Der Kommunalverband hat die Koften 
der Heilung eines Fürjorgezöglingd aud dann zu tragen, wenn diefer bereits zur 
Zeit der Überweifung erfranft war, denn er hat nicht nur den reinen Erziehung‘: 
aufwand zu beſtreiten. Ebenſo das Bundesamt für das Heimatweſen, 
PreußVerwBl. 24 652: Die Seilungstoften gehören zum Unterhalte, der dem 
Kommunalverband in gleihem Umfange wie den Eltern obliegt. 

13. Über Fürforgeerziehung in Konkurrenz mit Zwangserziehung nad) $ 56 
StGB. f. ISDN. I Ziff. 12 zu Art. 135, auch KGJ. 25 A 29, OLG. 7 90 (KB): 
Hat der Strafrichter auf Überweifung in eine Erziehungs: oder Befjerungsanitalt 
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erkannt, ſo iſt Fürſorgeerziehung ausgeſchloſſen; auch nachträgliche Anordnung der 
Unterbringung im Strafverfahren geht derjenigen auf Grund des Fürſorgegeſetzes 
vor. Iſt nur auf Strafe erlannt, oder wegen mangelnder Einfiht ohne Über: 
mweifung freigefprocdhen, jo fann Fürforgeerziehung gleihmwohl angeordnet werden; 
bei diejer fönnen auch jtrafbare Handlungen 12 — 18jähriger Kinder berüdfichtigt 
werden, die nicht im Strafverfahren feitgeftellt find. 

Arnold, PoſMſchr. 03 31: Fürforgeerziehung und $ 56 Abf. 2 StGB. 
haben nicht die gleichen Vorausfegungen und nicht die gleihen Wirkungen (dort 
Unterbringung in Familie oder Anftalt auf Koften des Kommunalverbandes bis, 
zur Volljährigkeit, hier Unterbringung in einer Anftalt auf Staatsfoften bis zum 
20. Jahre). Bwangserziehung geht der Fürforgeerziehung vor; überweiſt der 
Strafrihter den Freigeiprochenen der Familie, jo wird dadurch die Fortjegung 
der Fürjorgeerziehung nicht ausgeſchloſſen. 

14. Gegen den Beihluß, der die Aufhebung der Fürforgeerziefung vor be- 
endeter Minderjährigteit betrifft ($ 13 Abſ. 3 Sat 2 Pr. ©. 2. 7. 00), findet ſo— 
fortige Beichwerde ftatt. KGEJ. 25 A 35. 

15. Über Rechtskraft im Fürforgeerziehungsverfahren wie SDR. 1 zu 
Art. 135 Ziff. 9 auch OLG. 795 (KG.). 

16. Pitel, CBlFrG. 457: Neben der Pflegerbeftellung ift die rein negative 
Anordnung des Vormundſchaftsgerichts, das Kind fei von den Eltern zu trennen 
und anderweit unterzubringen (im Gegenfate zu der Anordnung der Unter: 
bringung in eine Familie oder Anftalt nad $ 1666 Abf. 1 Sat 2 BGB), un- 
zuläffig, weil ein unzuläjfiger Eingriff in die Rechte des Pflegers, der darüber 
zunächſt zu befinden hat, und nur der Aufjiht des Gerichts über die Pflicht: 
mäßigfeit feiner Amtsführung unterliegt. 

17. OLG. 7 86 (KG.): Der Fürforgeerziehung brauchen nicht andere Map; 
nahmen aus $ 1666 BGB. frudtlos vorausgegangen zu fein. Sie ift vielmehr 
fofort anzuordnen, wenn ihr Erfolg nicht anderweit fihergeftellt ift, fei es auch 
mit Hilfe der Armenpflege. 

18. Pitel, EB FIG. 464: Der Armenverband iſt nah $ 31 Pr. ®. 8. 3.71 
(11. 7. 91) nur verpflichtet, für Bewahrung, Kur und Pflege der Idioten in ge: 
eigneten Anftalten zu forgen, Unterbringung in einer Anjtalt zum Zwecke der Er- 
ziehung und Ausbildung gehört nicht zu jeinen Aufgaben. 

Ebenſo KGJ. 26 A 188: Unter Berwahrlojung ift nicht nur fittliche, ſondern 
auch körperliche und geiftige zu verftehen. Für Ausbildung zu forgen, liegt dem 
Armenverbande nit ob, ſ. auh KGI. 23 A 50 (SDR. I Ziff. 5 Abſ. 3 zu 
Art. 135) und 26 A 28. 

19. Zur Zeit der Faſſung des die Fürforgeerziehung anordnenden Beſchluſſes 
darf das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet fein. DIZ. 03 551, Preuß VerwBl. 
24 806, f. IDR. 1 Ziff. 6 Abf. 2 zu Art. 135. 

Ebenfo OLG. 7 93 (KG.), wo noch hervorgehoben wird, daß die Zeit der 
Ausführung unerheblich ift. 

20. KGJ. 25 201 ff, DLG.7 78 ff. (KG.) — ſ. aud o. zu $ 1666 
BGB. III 2 — verteidigt feinen Standpunkt betreffs der Subfidiarität der Für- 
forgeerziehung und ihres Verhältniffes zur Armenpflege, insbefondere gegen 
Schmit (f. IDR.1 Ziff. 4 a. E. zu Art. 135): Das Mittel der Fürforgeerziehung 
hat erft einzutreten, wenn Maßnahmen aus $ 1666 BGB. nit durdführbar 
oder zur Berhütung der Berwahrlofung nicht geeignet find; die anderen Mittel 
müfjen daher zunächſt auf ihre Zuläffigteit und Wirkſamleit geprüft werden. Bei 
fittlih unverdorbenen, nur durd den gefährdenden Einfluß ihrer Eltern bedrohten 
Kindern iſt davon auszugehen, daß nad der Trennung von den Eltern, die nad 
$ 1666 angeordnet und nötigenfalld mit Hilfe der Armenpflege durchgeführt werden 
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fann, eine befondere planmäßige Erziehung zur Verhütung der Verwahrlofung nidt 
nötig ift. Nach der Nechtiprechung des Bundesamts für das Heimatweſen begründet 
die nach $ 1666 BGB. angeordnete anderweite Unterbringung erwerbsunfähiger 
und vermögenslofer Kinder unter Umftänden Hilfsbedürftigfeit im armenrechtlichen 
Sinne und die Verpflichtung des Armenverbandes zur Unterftügung. Won der 
Armenpflege find Obdach und Unterhalt in einer MWeife zu gewähren, daß das Kind 
förperlih und fittlich nicht gefährdet wird; dazu tritt Aufficht des Pflegers, des 
Bormundfhaftsgerihts und Waifenrats, ſowie Einwirkung von Kirche und Schule. 
Das Anwendungsgebiet der Fürſorgeerziehung bilden daher die Fälle, in denen 
Kinder infolge der bereits ftattgehabten ſchlechten Einwirfung der Eltern einer 
befonders gearteten Erziehung bedürftig geworden find, deren Koften zu beftreiten 
der Armenverband nicht verpflichtet ift; ferner fallen darunter aud die Fälle, in 
denen troß fehlender Mittel eine Berpflihtung des Armenverbandes nicht feit: 
ey wird; 3. B. bei Kindern über 18 Jahre (ſ. auch Altona, CBlFrG. 
4 374). 

21. a) 283.25 A 27 ff., OLG. 7 89 (KG.) legt ebenfalls Gewicht auf die 
Verpflichtung des Armenverbandes, die Kinder fo unterzubringen, daß fie ſittlich 
feinen Schaden leiden; es ift deshalb zu prüfen, ob nicht eine folche Unter- 
bringung in Verbindung mit der pflichtmäßigen Überweifung dur den Vor— 
mund zur Verhütung der Vermwahrlofung ausreicht. 

Demgegenüber betont Altona, CBlFrG. 4 382, den tatfählihen Standpunft 
der Armenverwaltungen an der Sand praftifcher Erfahrungen und die praftiice 
Undurhführbarfeit des fammergerichtlihen Satzes, daß bei fittliher Gefährdung 
im Armenhaus anderweite Unterbringung Pflicht der Armenbehörde jei. 

b) Pitel, CBlFrG. 4 61 ff., weift darauf hin, daß das Bundesamt für das 
Seimatwefen nur über Anſprüche der vorläufig unterftügenden gegen die end: 
gültig verpflichteten Verbände (auf Erftattung aufgewendeter Koften) zuitändig 
jet; dagegen über Beſchwerden wegen vermweigerter Unterftügung die Landes: 
ſpruchbehörden endgültig entfcheiden, daß diefe daher möglicherweife die Vei— 
pflihtung zur Tragung der Koften im alle der nad) $ 1666 BGG. angeordneten 
Trennung ablehnen (ebenfo Altona, CBLFrG. 4 370). 

Weiter nimmt Pitel a.a. D. an, daß die Armenpflege bei der Unter: 
bringung der Kinder feine Nüdfiht auf Erziehungsbedürfnifjie zu nehmen, das 
Kind von den Eltern nit ftrenger als von anderen Arbeitshausinjafjen abzu: 
jondern, insbefondere nicht zur Verhütung des Verkehrs mit den Eltern aut: 
wärts unterzubringen verpflichtet ſei, daß fonar die Unterbringung bei den Eltern, 
wenn hiermit eine unmittelbare Verwahrlojungsgefahr nicht mehr verknüpft jei, 
nicht ausgeſchloſſen erſcheine. Pitel fommt zu dem Schluſſe: Fürforgeerziehung 
ift nur unftatthaft, wo neben dem Eingreifen der Armenpflege zur Gewährung 
a. een äußeren Dafeins eine geeignete Erziehung gewähr— 
eiftet iſt. 

ec) Sorion, DI3. 03 293, beſpricht das Verhältnis der Fürforgeerziehung 
zur Armenpflege nad) dem Ergebnifje der Rechtſprechung des KG.: 

a. Nah einem Beſchluſſe des KG. v. 30. 6. 02 ift der Armenverband 
nicht verpflichtet, das Kind auswärts unterzubringen, um ben elterlihen Ein: 
fluß fernzuhalten. 

J Fürſorgeerziehung muß auch dann eintreten, wenn der Armenverband 
unter Billigung der vorgeſetzten Inſtanzen ſeiner geſetzlichen Verpflichtung nicht 
nachkommt (ſ. OLG. 7 89 oben (KG.), ſ. hierzu KG. PoſMſchr. 03 47, wo 
trotz Ablehnung der Unterbringung durch den Ortsarmenverband die Fürſorge— 
erziehungsanordnung aufgehoben wird, da die Notwendigkeit beſonderer Er: 
ziehungsmaßregeln nicht erhellt, das Gericht ſich alſo auf die Anorbnung der 
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Trennung des Kindes von den Eltern befchränfen und das Weitere dem Armen: 
verbande überlafjen mußte. 

d) Sfaacjohn, PoſMſchr. 03 83, teilt einen Fall mit, in dem der Bezirks: 

ausſchuß die Ausführung eines vom KG. gebilligten obervormundicaftlichen 
Beichlufjes auf Entfernung der Kinder aus dem Haufe der Eltern ablehnt, da 
wirtſchaftliche Not nit vorliege, die Mutter vielmehr zur Gewährung von Ob: 
dad) und Unterhalt imftande fei, die anderweite Unterbringung aus erzieherischen 
Gründen erfolge. 
e) Sorion, PreußVerwdl. 24 225, beipricht eine Entſcheidung des Bundes- 
amts für das Heimatweſen (34 Nr. 22), die, wie das KG. — 3.B. RKOI. 24 A 158, 
Preuß VerwBl. 24 41 —, einen armenredtlihen Erftattungsaniprud anerkennt, 
wenn dur Entziehung des Erziehungsrehts die Inanſpruchnahme der Armen: 
pflege zur Zahlung der Pflege, oder bei Unvermögen der Eltern bewirkt wird; 
er hält es für unbillig, da dem Armenverbande fein Nahprüfungs: und fein 
Beſchwerderecht zufteht. Otte, DIZ. 03 116 gibt, eine Überficht über die bis- 
herige Praxis des PrFürſEG. 2. 7. 00. 

f) KG. PoſMſchr. Ol 209: Die Fürforgeerziehung ift ſubſidiär und findet 
nicht ftatt, wenn die Hilfe der Armenpflege ausreiht. Der Armenverband iſt 
aber nicht verpflichtet, im Interefje der befjeren Erziehung die Kinder von den 
Eltern dauernd getrennt unterzubringen und zu unterhalten; ift foldhe dauernde 
Trennung nötig, fo fann Fürforgeerziehung eintreten, wenn die Hilfe des Armen: 
verbandes die dauernde Trennung nicht herbeiführen fann. Vgl. hierzu Altona, 
CBlFrG. 4 373, Bayröbl®. 3 1015 ff. 

g) O86G. Darmitadt, HefiNipr. 4 123 betont den Gegenſatz der Zwangs— 
erziehung im Sinne des Art. 135 und die Unterbringung nad) $ 1666 BOB. 
und die jubjidiäre Natur jener auch nad) heſſiſchem Rechte. 

h) Schiller, PreußVerwBl. 24 58: Die Armenpflege dient nur zur Be: 
jeitigung wirtfhaftlier Not; rein erzieheriihe Maßnahme ift aber die Unter: 
bringung des Kindes bei anderen Stellen wegen fittliher Gefährdung im Eltern: 
haufe; deshalb hat in diefem Falle Fürforgeerziehung ftattzufinden. 

i) Pitel, CBlFrG. 4 671: Auch vermögende Kinder und foldhe, die leiftungs- 
fähige, unterhaltspflichtige Verwandte haben, können zur Fürforgeerziehung ge: 
bracht werden. 

Der Fall der Unterbringung auf öffentliche Koften im Sinne des Art. 135 
Ab. 2 ift gegeben, wenn die Koften aus öffentlihen Mitteln auch nur vorge: 
ihofjen werden; j. IDR. 1 Ziff. 3 zu Art. 135. 

k) ©. aud) o. zu $ 1666 BOB, III A. 

Art. 136. ILS. 6 64 (Hamburg): Hat der Anftaltsvorftand „alle 
Rechte und Pflichten eines Bormundes”, jo fann er nit nur gemäß $ 1707 
BGB. die Stellung eines Beiftandes der Mutter gegenüber einnehmen, er hat 
vielmehr Recht und Pfliht der Sorge für die Perfon nad) $ 1631 BGB. in 
vollem Umfange. Dagegen führt Schäfer, R. 03 304, aus, daß auch gegen- 
über dem Anjtaltävoritand als gejeglihem Vormunde der Mutter nah $ 1707 
Sat 3, 8$ 1696, 1697 BOB. die elternrechtlichen Sorgerechte zuftehen (Folge: 
Die Hingabe des Mündels in Dienft oder Arbeit beeinträchtigt das mütterliche 
Aufenthaltsbeftimmungsredt, ſodann ihr Recht aus 8 1617 auf Verwertung der 
Arbeitskraft des Mündels, und macht den Wormund der Mutter erfabpflichtig 
wegen widerrechtlichen Eingriffs in ihr Recht, falld dieſes nicht dur die Rück— 
fihtnahme auf die Kindesinterefjen verboten ift.) 

Über das zuftändige Vormundichaftsgeriht für die vor 1. 1. 00 gemäß 
Dekret v. 19. 1. 1811 in Elfaß-Lothringen in Mflegeanftalten untergebracdhten 
Mündel: Schreiber, EljLothr3. 26 253; ſ. IDR. I Ziff. 12 zu Art. 136. 
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Bejchwerdereht des Bürgermeifters gegen Entjegung des Generalvormundes 
als jolhen. OLG. 6 298 (KG.). 

Die Anwendbarkeit des $ 36 Abſ. 1 Sat 2 auf die geieglihe Vormund— 
Ihaft des Art. 136 EGzBGB. erfcheint jehr zweifelhaft. Dernburg, Büra. 
Recht IV 321 Anm. 4. 

Art. 138. Das Vrivileg, daß erblofe Güter an geſetzlich befonders privi- 
legierte Perfonen fallen follen, ift aufrechterhalten, jevdoh mit der Abänderung, 
dab fie nicht mehr Privaten, fondern nur noch juriftifchen Perfonen des öffent: 
lichen Rechtes, z. B. Städten, zuftehen; dieſe erhalten nur noch die Stellung eines 
Erben nad) BGB. und nicht die davon etwa abweichende Rechtslage eines Erben 
nah dem zur Zeit der Erteilung des Privilegiums geltenden Rechte. Das 
Privilegium hat jedenfalls nur noch Kraft für einen erblofen Nachlaß und gilt 
nicht mehr, wie zuweilen früher, neben Verwandten eines Berftorbenen. Stammler, 
Privilegien und Vorrechte 26. 

Art. 140. Die Anordnung der Ausfertigung eines Nachlaßverzeichniſſes 
fteht unter denjelben Regeln wie nad) $ 1960 BGB. Dem verzeihnenden Notar 
jtehen ſämtliche Zwangsmittel zur Seite. Iſt die landesgefeglihe Ausführung: 
vorjhrift ergangen, um das Verfahren hinfichtlih der Gemeinihaftsauseinander: 
jegung zu unterftügen, fo it der Zufammenhang mit den reichörechtlichen Be: 
jtimmungen des EG. nur fo herzuitellen: die amtlihe Nachlaßverzeichnung ſchafft 
dem Teilhaber an der Gefamthandgemeinihaft Kenntnis von der Teilungsmafie, 
die gegen die übrigen Berechtigten durch Zwang erhoben if. Das Nachlaß— 
gericht muß aber auf Vorſchlag der Erfchienenen die im Auseinanderfegungstermin 
Ausgebliebenen troß des amtlih aufgenommenen Verzeichniffes in betreff einer 
den Nachlaß abweichend darftellenden Vereinbarung fontumazieren. Carlebad, 
Das notarielle Vermögensverzeichnis, DNABZ. 03 10 ff.; f. befonders dafelbit 
33 ff. über die Entftehungsgefhichte des Art. 140. 

Art. 141. Bretiner, Das öffentliche Teftament und feine Borzüge, 
CB Fr. 3 382 ff.: Das richterlihe Teftament fommt überall in Fortfal, wo 
ein deutjcher Bundesjtaat von dem Vorbehalt in Art. 141 EGzBGB. zugunften 
der Notare Gebrauch gemacht hat. Denn das Teftament ift ein Rechtsgeſchäft 
von Todes wegen. Daher fönnen 3. B. gerichtliche Teftamente im bremiſchen 
Staate nad) $ 6 AGzBGB. nicht vorfommen, weil hier die ausschließliche Zuftändig: 
feit der Notare für die Aufnahme von Teſtamenten beftimmt wird. 

Bundesitaaten, die auf Grund des Art. 141 die Zuftändigfeit der Gerichte 
oder der Notare ausgeſchloſſen haben, dürfen der gerichtlichen oder notariellen 
Urkunde eines anderen Bundesftaats, in dem dieſe Ausſchließung nicht erfolgt 
ift, die Anerkennung nicht verweigern. Dies gilt auch bei dinglihen Verfügungen 
(EGBGB. Art. 11 Abf. 2). Jaſtrow, Formularbud 303. 

Art. 144. Das BGB. Hat Teineswegs das ganze Rechtsverhältnis der 
Hinterlegung geregelt. Dies läßt fih aud nicht aus Artt. 144—146 folgern. 
Es ift zweifelhaft, ob dieſes SHinterlegungsverhältnis dem öffentlichen oder 
dem Privatrecht angehört und feine Negelung durch die Reichs: oder Landes: 
gejeßgebung zu erfolgen hat. Daß es rein privatrechtlid fei, kann weder aus 
dem Ausdrude „Fistus” noch aus den Morten „nähere Bejitimmungen” in 
Art. 145 EB. gefolgert werden. Als Ergebnis ift anzufehen, daß der Landes 
gefeßgebung durch Artt. 144—146 EG. die Befugnis vorbehalten geblieben it, 
das Sinterlegungsverhältnis öffentlich: oder privatrechtlih — jedoch innerhalb 
des Reichsrechts — auszugeftalten. Kopf, Dinterlegungsverhältnis (Berlin 1903) 
17—20; vgl. Pland VI 133, Hellwig, Die Verträge auf Leiftung an Dritte 
444 Anm. 893. 
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Art. 151. Ob ein eröffneter Erbvertrag, den der Notar bisher offen 
verwahrt hatte, dieſem zurückzugeben iſt, richtet ſich nach den einſchlägigen landes— 
rechtlichen Verfahrensvorſchriften, die durch Art. 55 EGzBGB. nicht aufgehoben 
find (Art. 151 EG.). Aus den $$ 2259, 2300 BGB. folgt das Gegenteil 
nicht; unter Ablieferung ift nicht notwendig die endgültige Entäußerung zu 
verftehen. In den Fällen der $$ 2273, 2300 ift Rüdgabe jogar angeordnet. 
Ebenfowenig folgt aber aus 88 2264 etwas für die Frage. Auch das FrGG. 
enthält nichts darüber; es ift feine Kodifilation (8 200 FrGG.). RG. 53 390 ff., 
IW. 03 Beil. 37 (näheres o. Ziff. 2 zu $ 2300. A. M. OLG. 5 344 (KG.), 
CBLFTG. 3 801, 396. 


Bierter Abfchnitt. 
Hbergangsuorfihriften. 
Literatur: Affolter, Spftem des deutſchen bürgerlichen Übergangäredhts. Das inter: 
temporale Privatrecht I Teil 2 1903. — Niedner, Böhms 3.12 374: Kolifion der ört- 
lihen und zeitlihen Kollifionsnormen. — Niemeyer, Böhms 3. 1239: Die zeitliche 
Geltung der Kollifiondnormen. 

Art. 154. Eine vor dem 1. 1. 00 vorgenommene rechtsgejchäftliche 
Emanzipation unterliegt in ihren Vorausſetzungen, ihrer Form, ihrem Inhalt 
und ihren Wirkfungen dem alten Rechte, desgl. eine durch öffentlihen Willens: 
. tatbeftand erfolgte Emanzipation (Gewaltsentlafjung). Sierfür genügt, daß ein 
Antrag vor dem 1. 1. 00 geftellt wurde, Ausgenommen ift in Bezug auf ihre 
Wirfungen eine im franzöfiihen und badiſchen Nechtögebiete vorgenommene 
Gemwaltsentlaffung. Die jo Emanzipierten werden den Volljährigen des neuen 
Rechtes gleichgeftellt, wenn fie am 1. 1. 00 das 18. Lebensjahr vollendet hatten, 
fonft aber den Minderjährigen des neuen Rechtes. Sie werden dann auch nicht 
dadurd volljährig, daß jie fpäter das 18. Lebensjahr vollenden, und es jteht 
ihnen nur der Weg offen, die Volljährigfeitserklärung nachzuſuchen. Affolter, 
Syitem 296. 

Art. 155. Geiftestrankheit bedeutet hier im erften Halbſatze geiftige Ge: 
brechlichteit; im zweiten Halbſatze hat das Wort die technische Bedeutung des 
BOB. Aus der gefeglichen Bleihftellung folgt, daß nah ALR. wegen Blöd- 
ſinns Entmünbdigte, die in der Gejhäftsfähigfeit nur bejchräntt wurden, jet von 
der Gefhäftsfähigfeit ganz ausgeſchloſſen werden, nicht etwa umgefehrt zur vollen 
Gejhäftsfähigkeit gelangten. Affolter a. a. D. 244 Anm. 2; vol. Habicht, 
Einmw. (3) 56, 57. Über die Bedeutung des Wortes Geiftesfrantheit an an- 
deren Stellen des Geſetzes vgl. o. zu $6 BOB. Ziff. LI. 

Art. 156. Abi. 2. Die für einen Verſchwender vor dem 1. 1. 00 an— 
geordnete Beiftandfchaft verwandelt fich ohme weiteres mit diefem Zeitpunft in 
eine Vormundfchaft, auch mit Wirkung Dritten gegenüber. OLG. Colmar, Elf. 
LothrIZ. 28 147. 

Artt. 158-162. Art. 159. Affolter a. a. DO. 209-217: Wo das 
frühere Recht dem Ehegatten des für tot Erflärten die Befugnis zuſprach, fich 
wieder zu verheiraten, wird die Gültigkeit der Ehe nad defjen Vorfchriften be- 
urteilt, ſelbſt wenn fie erft unter dem neuen gejchlofjen ift. 

Die Ausſchließlichkeit des neuen Rechtes nah Art. 159 ift nur dann ge: 
geben, wenn eine Tobeserflärung unter dem alten jtattgefunden hat, nit nur 
eine Berfchollenheitserflärung, wie im Gebiete des franzöfifchen und badiſchen 
Rechtes (209). 

Art. 163. 1. Rechtſprechung. 

Affolter a. a. D. 344— 347: Erlaubte Privatgefellihaften des alten 
Rechtes, z. B. Landwehrvereine in Preußen, find, fofern fie nicht die Rechts: 
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fähigkeit nad Mafaabe des BGB. erworben haben, nad altem Rechte zu be- 
urteilen. RG. SeuffBl. 68 11, CBlFrG. 3 542, Gruchots Beitr. 46 1109. 

2. Das BGB. und das PrAG. z. BOB. enthalten keine Vorfchriften über 
die Beauffihtigung von Stiftungen. Im diefer Beziehung iſt e8 bei dem früheren 
Nechte verblieben. Bei Familienftiftungen ift für die Aufnahme und Genehmigung 
von Familienfhlüffen ſtets ein Gericht zuftändig, auch wenn die Aufficht über 
die Stiftung einer anderen Behörde obliegt. Zuftändig ift das Amtsgericht, im 
defien Bezirke die Stiftung ihren Sit hat, wenn aber die Verwaltung oder Be 
aufjihtigung einem anderen Gerichte zufteht, dieſes Gericht. KGEJ. 25 A 37, 38; 
R. 03 179, 182 (916, 985). 

3. Ein Verein alten Rechtes, der vor dem 1. 1. 00 zwar feine juriftifce 
Perſon daritellte, aber parteifähig war, fann zwar feit dem 1. 1. 00 nicht mehr 
Hagen. Diefer Mangel wird aber durch die nachträgliche Eintragung des Vereins 
in das Vereinsregifter wieder geheilt, ſo daß der Verein aftiv und pafjiv partei: 
fähig ift. OLG. Stuttgart, WürttI. 03 257 ff. 

4. Ein nah altem Rechte in das Genofjenfchaftsregifter eingetragener 
Verein kann gleichzeitig in dieſem gelöfht und in das Vereinäregifter neuen 
Rechtes eingetragen werden. Zu einer Ummandlung in einen rechtsfähigen Berein 
bedarf es nicht erft der Auflöfung der Benofjenfhaft und der Begründung eines 
neuen Vereins. 2G. Leipzig, SähfA. 13 96 ff. 

Art. 166. Bei den ſächſiſchen Vereinen find aud die allgemeinen Bor: 
fohriften der 5885 53—56 SächſBGB. aufrechterhalten. 

Dagegen find in den Artt. 59, 65, 66, 67, 75, 83, 113 EG. für die 
dort genannten Genofjenschaften ufm. bloß die ausdrüdlihen Sondervorſchriften 
der Landesgefetgebung, nicht auch die ſtillſchweigend in ihnen enthaltenen Bor: 
fchriften des allgemeinen bürgerlihen Rechtes aufrechterhalten. Die Lande: 
gejeßgebung ift jedoch berechtigt, künftig die Anwendbarkeit des neuen Rechtes 
auch in ihren allgemeinen Vorſchriften durch neue Geſetze auszuſchließen oder zu 
beihränfen (Art. 3 EG.). 

Art. 166 EB. bezieht fih auch auf ſolche vor dem Erlafje des ſächſiſchen 
Geſetzes vom 15. Juni 1868 beftehenden Vereine, die fih nachträglich auf Grund 
diefes Geſetzes haben eintragen laſſen. Affolter a. a. O. 

Art. 167. Fritze, Gruchots Beitr. 47 384 ff., ſucht nachzuweiſen, daß 
ein ſelbſtändiges Recht der Immobiliarzwangsvollſtreckung zugunſten der land: 
ſchaftlichen oder ritterſchaftlichen Kreditanſtalten, wie es ihnen durch 88 129—133 
AllgGerO. und PrG. v. 7. 7. 83 gewährleiſtet war, durch die neue Reichsgeſetz— 
gebung, insbeſondere das ZwVG. v. 24. 3. 97 und die Novelle zur ZPO., be 
ftätigt if. Die bezeichneten Anftalten find als „Behörden” im Sinne des $ 13 
EG. z. ZwVG. zu eradten. 

Art. 168. Verwandt mit Art. 168 find Artt. 179, 184. Inſofern 
Art. 179 obligatorische Veräußerungsverbote enthält, ift er nur ein Unterfall dei 
Art. 168. Jedoch enthalten die Artt. 179, 184 nicht die Beſchränkung zugunften 
gutgläubiger Erwerber, wie Art. 168. Affolter a.a. D. 317 Anm, 2, 262 
Anm. 1, 2. 

Rechtſprechung. 

1. Eine vor dem Jahre 1900 in das Grundbuch eingetragene Verfügungs— 
befchränfung des Inhalts, daß der Grundftüdseigentümer ohne Genehmigung 
eines Dritten von dem Grundſtücke weder etwas veräußern noch verpfänden darf, 
ift, falls nicht der Ausnahmefall des $ 48 des Pr. Eigentumserwerbögejeges vom 
5. 5. 72 vorliegt, rechtswirlſam geweſen, und die Rechtswirkſamleit diejer Ver: 
fügungsbefchränfung dauert aud unter der Serrfchaft des BGB. for. KGB. 
34, R. 03 238 (1282). 
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2. Eine Verfügungsbeſchränkung, die den Abkömmlingen durd die Be: 
ftimmung des vor dem 1. 1. 00 geftorbenen Erblafjers für die Erbteilung dahin auf: 
erlegt ift, daß das zum Nachlaſſe gehörende Gut dem Meiftbietenden unter den 
Abkömmlingen zugeichlagen werden foll, bleibt nad Art. 168 in Kraft. RG. 52 
176, 177 (vgl. zu Artt. 173, 213), SW. 02 Beil, 12. 

Art. 169. Affolter aa. DO 139—144. 

Adi. 2. Eine vom BGB. eingeführte fürzere Verjährungsfrift von 4 Jahren, 
die nad Art. 169 Abf. 2 von dem Inkrafttreten des BGB. an zu berechnen ift, 
endete am 31. 12.03. Sedemann, DI3. 03 569 gegen Butfeld, daf. 542. 
(Näheres o. zu $ 201 BEB.). 

Rechtſprechung. 

1. Art. 169 bezieht ſich nicht auf das den Vorſchriften der KO. unter⸗ 
ftehende, einen Anfprud im Sinne des $ 194 Abf. 1 BEB. nit darftellende 
Anfehtungsreht des Konkursvermwalters. Hierfür find in erfter Linie die KO. 
und ihre Übergangsbeftimmungen maßgebend. RG. 54 425. 

2. Die Frift des $ 864 BGB. — ein Jahr für die Geltendmahung von 
Beſitzanſprüchen — ift eine Ausſchluß-, feine Verjährungsfrift und wird vom 
EG. Art. 169 nicht berührt. RE. IW. 03 105 (vgl. zu Art. 180), R. 03 483 
(2440 Nr. 2), ſ. auch o. zu $ 864 BGB. 

3. Die prescription particuliere des rheinischen Nechtes ift Feine eigent- 
liche, den Anspruch tilgende Verjährung, ſ. IOR. 1 zu Art. 169 und OLG. Cöln, 
Rhein AB. 03 99 ff. 

4. Die Ausfhlußfrift des $ 124 BGB. ift auf die Geltendmachung der 
Unfehtbarkeit eines vor dem 1. 1. 00 geſchloſſenen Kaufvertrags wegen Betrugs 
nicht anzumenden. Diefer ift gemäß Art. 170 nad) früherem ſächſiſchen Rechte zu 
beurteilen, wonach diefe Art der Anfechtbarfeit wegen Betrugs an feine Frift 
gebunden ift. Übergangsvorfchriften wie für die Verjährungsfriften in Art. 169 
enthält dad BGB. nit für Ausſchlußfriſten. Wegen ihrer verfchiedenen Natur 
find fie abfichtlih nicht aufgenommen worden. Eine entjprechende Anwendung 
der Vorfchrift des Art. 169 auf $ 124 BGB, ift daher ebenfalld ausgeſchloſſen. 
OLG. Dresden, SächſA. 13 382 ff, OLG. 6 217, R. 03 311 (1641) (f. auch o. 
zu $ 124 BGB.). 

5. Iſt ſchon vor dem 1. 1. 00 auf Antrag die Bemweisaufnahme zur 
Sicherung des Beweiſes angeordnet und dauert das Verfahren über den 1. 1. 00 
fort, jo wirft es vom 1. 1. 00 ab, die Verjährung unterbrechend, auch wenn der 
Antrag nad) dem zur Zeit feiner Stellung geltenden Rechte diefe Wirkung nicht 
hatte. RG. IW. 02 Beil. 279, R. 03 38 (308). 

6. Gemäß Art, 169 beftimmt ſich die Wirkung der Unterbrehung der Ver: 
jährung nad) dem bisherigen Rechte und kann auch nicht dadurch befeitigt werden, 
daß das neue Recht an den Eintritt gewifjer Umftände (mie $ 212 BGB.) die 
Wiederaufhebung der Wirkung der Unterbrehung fnüpft. Daraus, daß das neue 
Recht die Wirkung der Unterbrehung nur unter gewiffen Einfchränfungen gelten 
läßt, folgt nicht, daß nun auch das alte Recht, foweit es zur Anwendung kommt, 
Einjhränfungen unterworfen werden ſoll, die es felbft nicht aufgeftellt hat. R®. 
52 329, 330. 

Art. 170. Ein Vertrag zugunften Dritter, der unter dem alten Rechte 
abgeſchloſſen wurde, ift felbft dann nach diefem zu beurteilen, wenn die Beitritts- 
erllärung des Dritten, die nad dem alten Rechte zum Nechtserwerbe für ihn 
erforderlih war, erft nah dem Inkrafttreten des neuen erfolgt. 

Wurde unter altem Rechte ein wegen mangelnder Form nichtiger Vertrag 
geichlofjen, der aber durch Erfüllung geheilt werden kann, und wird diefe unter 
dem neuen vorgenommen, jo bleibt das alte maßgebend. 
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Wurde eine unerlaubte Sandlung unter altem Rechte begangen, jo iſt diejes 
maßgebend, felbft wenn der jhädigende Erfolg erft unter dem neuen eingetreten ift. 

Die Nebenfhulvverhältnifje folgen den gleihen Grundjägen, wie die Haupt: 
ſchuldverhäliniſſe. So verbleiben die vertragsmäßigen Zinſen mit allen ihren 
Beihränfungen und Erweiterungen unter dem alten Rechte; dahin gehört 3. 2. 
das Verbot des ultra alterum tantum, Dasfelbe gilt von der Bertragsitrafe, 
dem Draufgeld und der Bürgfhaft. Ferner ift der Inhalt der (alten) 
Schuldverhältniſſe und deffen Anderung nad altem Rechte zu beurteilen; danach 
richtet fi die Klagbarkeit, die Auslegung und Ergänzung des Inhalts des 
Schuldverhältnifjes, desgleichen die Regelung des Wahlrechts bei Wahlobligationen, 
die Frage, ob eine Bring: oder Holſchuld vorliegt, welcher Ort und melde Zeit 
für die Erfüllung gilt, der Grab der Sorgfalt, für den die Parteien einzuftehen 
haben, der Inhalt der Rechnungslegungs- und Dffenbarungspfliht. Die nad: 
folgende Unmöglichkeit der Erfüllung beftimmt fi nad) altem Rechte, einerlei, 
ob fie verfhuldet oder unverfchuldet ift, ebenfo die Haftung des Schuldners für 
Entwährung, die Frage, ob das Unvermögen der Unmöglichkeit gleichzuftellen 
jei, die Vorausfegungen und Wirkungen des Rüdtrittsrechts, des Schuldner- und 
Gläubigerverzugs, der Erfüllung und der anderen Arten des Erlöfchens der 
Schuldverhältniſſe. Affolter a. a. D. 299-315. 

Rechtſprechung. (Bol. zu Artt. 172, 173, 180 und IJDN. 1.) 

I. Allgemeines. 

1. Das EGBGB. enthält feine Beitimmung darüber, nach weldem 
Nechte auf einem Vertrage beruhende obligatorifche Rechtsverhältnifje (insbeſondere 
Schadenserjagforderungen aus Vertragsverlegung) zu beurteilen find. Anmendbar 
ift indes in erfter Linie dasjenige Hecht, dem die Beteiligten das Vertragsver: 
hältnis unterftellen wollten und in Ermangelung eines derartigen Vertragsmillens 
‚das Recht des Erfüllungsorts. OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 256; R. 6 
528 (2670). 

2. Aus der Vorfhrift des Art. 170 läßt fich nicht folgern, daß alle Tat: 
jahen nad altem Rechte zu beurteilen find, die auf ein bejtehendes Schuldver: 
hältnis einwirken und erft nad) dem 1. 1. 00 entitanden find. Sier ift vielmehr 
anzunehmen, daß das bisherige Recht nur dann anzumenden ift, wenn die Tat: 
ſache das Schulvverhältnis feiner Natur nach berührt, wenn es ſich alfo um eine 
weitere Entwidelung des Schuldverhältnifjes handelt, daß aber in anderen Fällen 
das Recht des BGB. maßgebend erſcheint (ebenfo Pland, Komm. Art. 170 
Anm. 1). Dies leßtere gilt insbefondere auch von denjenigen Tatjachen, die den 
Übergang einer Forderung bezweden, fie treten von außen an das Schuldverhältnis 
heran und bilden feine aus dem Mefen des Schuldverhältnifjes folgende Ent: 
widelung. OLG. Frankfurt a./M., R. 03 19 (73). 

3. Hat ein rechtsbeftändiges Nechtögefhäft unter der Herrſchaft des bis: 
herigen Rechtes nicht beftanden, jo kann aud Art. 170 nicht darauf angewendet 
werden, (Mitgiftverfprehen, $ 89 Einl.,, $ 155 1.5 ACH.) 88 125, 516, 1624 
BOB. RO. IW. 03 129. 

4. Die nah dem 1.1.00 erfolgte Beftätigung eines vor diefem Zeit: 
punfte geſchloſſenen Nechtsgefchäfts beurteilt fih nah neuem Rechte. OLE. 
6 34 (Stuttgart), R. 03 105 (506). 

I. Inhalt der Schuldverhältniffe. 

1. Bei verzinslihen Darlehen, die vor dem 1. 1. 00 gegeben find, ift, 
wenn über die Höhe der Zinfen eine befondere Vereinbarung nicht getroffen iſt, 
gemäß Art. 1135 code eivil der zur Zeit der Hingabe übliche und gefetliche 
Zinsfuß von 5%/, als ſtillſchweigend vereinbart anzufehen. Diefer ift nad 
Art. 170 auch nah dem Inkrafttreten des BGB. für das unter der Herrihaft 
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des code civil abgegebene Zinsverfprechen maßgebend und die Anwendbarkeit der 
88 246, 288 BOB. ausgeſchloſſen. RG. Eljlothr33. 28 397. 

2. Zu den Borfcriften über den Jıhalt eines Echuldverhältnifjes ge— 
hören auch diejenigen über die Befriedigung des Gläubigers durd) einen Dritten, 
die er ſich gefallen lafien muß. BayrOLG., R. 03 156 (820) (gegen Pland 
Anm. Sc 278 und Habicht, Einm. (3) 232). 

3. Das frühere Hecht ift dafür maßgebend, welche Folgen die nad dem 
1. 1. 00 durch Zufall oder Verſchulden eingetretene Unmöglichkeit der Zeiftung aus 
einem vorher entitandenen Schuldverhältnifje hat. OLG. Hamburg, Hanjber?. 
03 Sptbl. 8, NR. 03 265 (1441). 

4. Borausfegungen und Folgen eines Gläubigerverzugs bei den vor dem 
1. 1. 00 begründeten Edhuldverhältnifien beftimmen ſich ebenfo mie die des 
Lieferungsverzugs nad altem Rechte. OLG. 6 230 (KG). Bol. SW. Ol 867, 
R0. 52 262. ©. ferner o. zu $ 293 BOB. Ziff. 6. 

5. Die Vorausfegungen des Berzugs, insbejondere die Notwendigkeit der 
Inverzugfegung bemefien ſich bei einem vor dem 1.1.00 abgeſchloſſenen Ber: 
trage nach dem alten Rechte, wenn die Tatfahen, infolge deren der Verzug ein: 
tritt, in die Zeit nah Einführung des BGB. fallen. Dagegen ift alsdann für 
die Form der Inverzugfegung das neue Recht maßgebend, wonach die einfache 
Mahnung genügt. OLG. Colmar, EljLothrI3. 28 127. A. M. Zweibrücken, 
Puchelts 3. 34 234 ff. — Übereinftimmend mit Pland gegen Habicht. +« 

6. Für das Nüdtrittäreht des Gläubigerd von einem vor dem Inkraft— 
treten des BOB. geichlofjenen Vertrags infolge eine® nah dem Inkrafttreten 
bes BOB. eingetretenen Xeiftungsverzugs des Schuldners find die bisherigen 
Geſetze maßgebend. RG.52 262f.; DIZ.03 81, SeuffA. 58 305. Val. 
FDN. | zu Art. 170 u. zu $ 343 BGB. Note 6b Abi. 5. RE IW. 01 867/868. 

7. Borausjegungen und Folgen eines erft nah dem 1. 1. 00 ein- 
getretenen Verzugs, ſowohl Leiſtungs- als Annahmeverzugs, aus einem vor 
diefem Zeitpunkt entitandenen Edjuldverhältnifje regeln ſich nach den bisherigen 
Geſetzen. RG. IW. 03 Peil. 85, R. 03 402 (2178), Gruchots Beitr. 47 994, 
CBHFTG. 4 88, SeuffA. 58 307, OLG. Karlsruhe, Pucdelts 3. 34 364. 

8. Die Form der Inverzunfeung richtet ſich nad den Vorfchriften des- 
jenigen Rechtes, unter defjen Herrſchaft das Schuldverhältnis entſtanden iſt. Dies 
gilt namentlid bei Schuldverhältniffen aus der Zeit des franzöfifchen Rechtes, die 
ſich in betreff der rechtlichen Bedeutung und namentlid der Wirkungen des Ver— 
zugs auf das Schuldverhältnis erheblih von denen des BGB. unterfcheiden. 
DLG. Köln, R. 03 44 (208), Rhein. 99 146 ff. 

II. Schuldverhältniſſe aus Verträgen. 

1. Wenn ein vor dem 1. 1. 1900 gegebenes und angenommenes Ber- 
faufsverfprehen nah diefem Zeitpunft abgeändert wird, fo bedarf diefe Ab- 
änderung nad) $ 313 BGB. in Verbindung mit Art. 44 ElfloıHrAG;FTOG. zur 
Rechtswirkſamleit in Elſaß-Lothringen der notariellen Beurkundung. DLG. 
Colmar, Eljlotyr33. 28 622. 

2. Das Nüdtrittsreht nad $ 326 BGB. gilt aud für alte Schuldver⸗ 
hältnifje. Art. 170 ift hier nicht anzuwenden. OLG. 645 (Hamburg). 

3. $343 BGB, (Vertragsitrafe) hat Feine rückwirkende Kraft, gleichviel 
ob die Zumwiderhandlung vor oder nad defjen Inkrafttreten ftattgefunden hat 
und ob der Anſpruch auf die Etrafe vorher oder nachher entitanden ift. RG. 53 420, 
R.03 339 (1818). ©. auh JDR. J zu $ 343 BOB. Ziff. 6b u. o. zu $ 343 Ziff5. 

IV. Erlöjhen der Schuldverhältniffe. 

1. Da $ 1164 BOB. auch auf ältere Sypothefen anwendbar ift, müfjen 
die vor dem Inkrafttreten des BGB. entitandenen Schuldverhältnifje auch dem 

Jahrbuch d. Deutfchen Rechtes. IT. 50 
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durch $ 1165 eingeführten neuen Erlöfhungsgrund unterworfen fen. R®. 53 
375 f., SW. 03 Beil 45, N. 03 264 (1414). 

2. Form und Redtswirfungen eines Crfüllungsgefhäfts find nad) dem 
zur Zeit feiner Vornahme geltenden Rechte zu beurteilen. R®. DI3. 03 31. 

3. Ob eine erft nad) dem Inkrafttreten des BGB. erfolgte Hinterlegung 
das Erlöjhen eines ſchon vorher beitandenen Schuldverhältnifjes bewirkt, iſt 
nad dem BGB. zu beurteilen. BayrübL®., NR. 03 44 (207); Mugdan, Ma: 
terialien 3. BGB. 179, 223; Pland Anm. 9b zu Art. 170; Niedner Anm. I 
3c zu Art. 170; RO. IW. Ol 182. 


V. Übertragung der Forderungen, 

1. Für Forderungsabtretungen, die im Gebiete des früheren franzöfifchen 
Rechtes vor dem 1. 1. 1900 erfolgt find, ift auch nach dem Inkrafttreten des 
BEL. die Vorfchrift des Art. 1690 co le eivil, daß fie Dritten und dem Schuldner 
gegenüber nur durch formale Zuftellung oder Annahme durch den Schuldner wirkfam 
werden, maßgebend geblieben. 88 398, 406, 407 BGB. find deshalb auf ein 
ſolches Rechtsverhältnis nicht anwendbar. RG. 53 198, IW. 03 Beil. 20, R. 03 
182 (956), Pucelts 3. 34 87, Rhein. 99 110. 

2. Das Gläubigerreht des Art. 1166 code civil ift durh das BGB. 
bejeitigt. OLG. Colmar, Pudelts 3. 33 605 ff. 


VI Mehrheit von Schuldnern und Bläubigern. 

1. Inhalt, Umfang und Wirkungen eines unter dem alten Rechte ent: 
ftandenen Schuldverhältniffes bejtimmen fih nad diefem. Dahin aehört aud 
die Einwirkung der Beteiligung einer Mehrheit von Gläubigern und Schuldnern 
an einem Schuldverhältnifie. RG. IW. 03 117. 

2. Für die Beurteilung der rechtlihen Beziehungen unter Mitbürgen, bie 
die Bürgfchaft vor dem Intrafttreten des BGB. übernommen haben, ift aud 
feit 1. 1. 1900 das zur Zeit der Entjtehung der Mitbürgihaft in Geltung ge 
weſene frühere Recht maßgebend. => $$ 774 Abj. 2, 426 Abſ. 1 BGB. +e 
DLG. Stuttgart, R. 03 314 (1690). 

VI. Einzelne Schuldverhältniffe. 

1. Mällervertrag. 

a) Das frühere Necht ift anzuwenden, wenn der Ehemäflerlohnvertrag 
vor dem Inkrafttreten des BGB. klagbar abgeſchloſſen war, einerlei ob der 
Makler erft unter dem neuen Rechte tätig geworden oder die Ehe erft unter ihm 
zuftande gefommen iſt. OLG. Frankfurt a/M., R. 03 293 (1566). 

h) Die Beurteilung der Klagbarfeit eines vor dem 1. 1. 1900 entitan- 
denen Anfpruchs auf Ehemäflergebühren ($ 656 BSB ) richtet ſich nad) altem Rechte. 
DLG. Zmweibrüden, Puchelts 3. 34 540 ff. S. auch IDR. 1 zu $ 656 BGB. Ziff 2. 

2. Geſellſchaft. 

a) Der vor dem 1. 1. 1900 gefchlofjene und damals wegen Mangels der 
Form ungültige Gejellihaftsvertrag wird auch dadurch nidht von felbjt gültig, 
daß er feit dem 1. 1. 1900 einer Form nicht mehr bedarf und das Gefchäft 
tatfächlich fortgeführt war. RG. IW. 03 Beil. 42, R. 03 236 (1231). 

b) Eine Gejellihaft ift ein Schuldverhältnis, denn die Vorſchriften, die 
ihre inneren und äußeren Beziehungen regeln, finden ſich gerade in dem das 
Recht der Schuldverhäliniffe überjchriebenen 2. Buche unter dem die einzelnen 
Sculdverhältnifje behandelnden Abichnitte 7. Art. 170 EB. ift daher auf Ge 
felihajten anzuwenden. OLG. 6 445 (Dresden), R. 03 341 (1856). 

e) Die Nechtöverhältnifje einer vor dem 1. 1. 1900 gejchloffenen Gefel- 
ſchaft beftimmen ſich nicht nad Art. 163, fondern nah Art. 170 EG. Die 
gegenfeitigen Nechte und Pflichten der Gefellihafter und die Vorausjegungen für 


Aett. 170, 171. Einführungsgeſetz. 187 


die Aufhebung der Gefellihaft find daher nah altem Rechte zu beurteilen. 
HanfOLG , HanjGer3. 03 53. 

d) Nicht rechtsfähige Vereine, die bereit vor dem 1. 1. 1900 beftanden 
haben, unterftehen dem neuen Rechte nidt. => $ 54 BGB. ee DLG. Franf- 
furt a/M., R. 03 456 (2343). 

e) $ 723 BOB. ift zwingender Natur und gilt auch für die vor dem 
1. 1. 1900 entftandenen Gejellihaften. OLG. 6 445 (Kiel). 

3. Spiel und Rette. 

RG. IW. 03 Beil. 31. Die Vorfhrift des 8 762 Abf. 1 Sat 1 BGB. 
ift nicht rückwirkend. (Näheres o. Ziff. 5 zu $ 762 BGB.) 

4. Unerlaubte Sandlungen. 

Für das Schuldverhältnis aus einer unerlaubten Handlung ift der Zeit: 
punft der Begehung der Handlung, nicht jener des eingetretenen Erfolges maß 
gebend. Danach ijt die Frage zu beantworten, welches Recht auf ein ſolches 
Schuldverhältnis dann anzuwenden ijt, wenn der Zeitpunkt der Begehung und 
der des Erfolges auseinanderfallen. BayrObLG., R. 03 81 (364). 

Nah RC. 52 119 ff. ift aber zu unterſcheiden zwiſchen Handlungen und 
Unterlafjungen, die an fih ſchon eine Rechtsverletzung des Beſchädigten be- 
gründen, bei denen der Erfolg erſt die Tragmeite der Schädigung beftimmt, und 
jolhen, bei denen der Erfolg erft ein Schulvverhältnis begründet. 

5. Familienredtlide Schuldverhältnifie. 

a) Familienrechtliche Schuldverhältnifje, auf die Art. 170 anwendbar ift, 
find die im Familienrechte behandelten Obligationen, die zwiſchen geichiedenen 
Eheleuten infolge der Scheidung zur Entftehung gelangen (RG. 50 303, Gru⸗ 
chots Beitr. 46 462), ebenjo diejenigen, die durch den Rüdıritt beim Berlöbnis 
entjtehen. Rehbein, BGB. II 11. Die Beftimmung $ 264 II. 1 ALR. be- 
gründet zwifchen den Eheleuten mit der Aufbefjerung der VBermögensverhältnifje 
des Mannes ohne weiteres ein dur die jpätere Geſetzgebung nicht mehr ver: 
änderlihes Schuldverhältnis niht. OLG. Poſen, PoſMſchr. 03 5/6. 

b) Nach gemeinem Rechte fünnen nad dem Grundfate in pra-teritum non 
vivitar Alimente für die Vergangenheit auch im alle des Verzugs nicht ge— 
fordert werden. Anders $ 1613 BGB. Iſt der Schuldner ſchon vor dem 
1. 1. 1900 gemahnt, jo fann Unterhalt für die Vergangenheit vom 1. 1. 1900 
an gefordert werden, ohne daß es einer neuen Mahnung bedarf. OLG. Braun- 
ſchweig, R. 03 505 (2552). 

Art. 171. Affolter a. a. O. 319—321, 397—399: Die ftillfehwei- 
gende Fortfegung des Mietverhältnifjes begründet nicht die Herrſchaft des neuen 
Rechtes. Die Kündigung muß für beide Zeile zuläffig fein. Trotz des Ein- 
greifend des neuen Rechtes von diefem Zeitpunft ab ift der unter dem alten 
Rechte abgeſchloſſene Vertrag nah defien Vorjchriften auszulegen. Die Ver: 
tragsbeitimmungen behalten ihre Wirkjamteit, fofern fie nicht gegen zwingende 
Vorſchriften des neuen Rechtes verftoßen. Beſteht nah dem alten Rechte fein 
Kündigungs-, fondern nur ein Rücktrittsrecht, jo greift Art. 171 nicht ein. Ohne 
die Vorausfegungen des Art. 171 ift feine der neuen Vorſchriften ausschließlich, 
jelbjt nicht eine zwingende. Art. 171 bezieht ſich nicht auf handelsrechtliche 
Dienftverhältniffe. S. ferner Affolter a. a. D. 403/404. 

Rechtſprechung. 

I. Entſtehung und Endigung des Miet-, Pacht- und Dienſt— 
verhältniſſes. 

1. Mit dem Ausdrucke „Miet- oder Dienſtverhältnis“ in Art 171 ſoll 
das ganze Rechtsverhältnis umfaßt werden, alſo nicht bloß die Rechtsbeziehungen 
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der Vertragſchließenden mährend des Vertrags, fondern auch die aus deſſen 
Auflöfung fich ergebenden Aniprühe. RG. R. 03 577 (2948). 

2. Gemäß Art. 171 beftimmt fi das Dienftverhältnis von diefem Ter— 
min an nad den Vorſchriften des BGB. Die Frage, ob der Vertrag rechts— 
gültig zur Entftehung gelangt ift, bleibt von der Einwirkung des neuen Rechtes un— 
berührt, desgleichen diejenigen, ob eine ihm hinzuaefügte Konkurrenzklaujel den 
geſetzlichen Erfordernifien entipriht: RG. IW. (13 Beil. 49. 

3. Auf ein vor dem Inkrafttreten des BGB. begründetes Miet-, Padht- 
oder Dienftverhältnis ift das BGB. erft anwendbar von dem Zeitpunft ab, zu 
dem nad) Inkrafttreten des BOB. das Verhältnis früheftens von beiden Ver— 
tragsteilen gelündigt werden konnte. Stillichweigende Unterwerfung eines Miet: 
oder Pachtverhältniffes unter das neue Necht ift nur dann anzunehmen, wenn 
beiden Teilen die Auflöfung des Vertragsverhältnifjes geitattet war. Cine Be- 
urteilung der Leiſtungen und Pflichten der zur Kündigung beredtigten Partei 
nad; neuem und die der anderen nad altem Recht ift unzuläſſig. RG. SW, 03 
20, DI3. 03 127, NaumbAR. 03 10. 

4. Über die Kündigung eines vor dem 1. 1. 1900 auf beftimmte Zeit 
mit beftimmten Kündigungsfriften abgefchloffenen Mietvertrags, der nah) Ablauf 
diefer Frift unter der Herrihaft des BGB. ſtillſchweigend fortgejegt worden ift, 
f. o. zu $ 568 BOB. 

5. 8570 BGB, (vorzeitiges Kündigungsreht der Beamten) findet nad 
Art. 171 EG. aud auf ein Mietverhältnis Anwendung, das nad) dem Infraft- 
treten de BOB. nicht für den erften Termin gekündigt ift, für den die Kün— 
digung nah den bisherigen Gejegen zuläffig war. Damit ift ein neuer, dem 
bisherigen Rechte fremder gejegliher Kündigungsgrund gefchaffen, der beftehende 
Verträge mindeftend dann durchbricht, wenn der Mieter nicht auf die Rechts— 
wohltat des $ 570 verzichtet. OLG. Dresden, DAZ. 03 131, Egers eifenb. 
E.u.X. 19 317. 

6. Ein Pachtvertrag, der nad) dem zur Zeit feines Abſchluſſes geltenden 
ALR. wegen Mangels der gerichtlihen oder notariellen Form nur auf ein Jahr 
gültig war und unter Innehaltung einer fechömonatigen Frift für den Schluß 
eines jeden Pachtjahrs gelündigt werden fonnte, aeht auch nur in diefer be- 
ſchränkten Wirkjamteit in die Geltungszeit des BGB. über. RG. IW. 03 Beil. 
85, R. 03 402 (2179). 

7. Neben diejen Beftimmungen über die Kündigung gelten die von den 
Parteien in gültiger Weife getroffenen Vereinbarungen, foweit fie nicht im 
Widerſpruche mit zwingenden Borfchriften des BGB. ftehen. Art. 171 tritt mur 
überall ergänzend ein, wo nicht durch befondere Abreden der Parteimille feſt— 
gelegt und klar erfichtli ift. AG. u. LG. Mainz, HeſſRſpr. 4 14. 

U. Pfand» und Borzugsredt des Vermieters und Ber: 
pädters (vgl. o. Ziff. 3 zu 559 BGB.). 

1. Die Bedeutung des Art. 171 befteht darin, daß das Mietverhältnis 
in dem dort bejtimmten Zeitpuntte jo anzufehen ift, als ob das alte Mietver: 
hältnis zu diefer Zeit beendet geweſen und ein neues abgeſchloſſen ſei, jo daß die 
gefamten Berhältniffe der Parteien mit Einfluß des Mietpfandreht3 mährend 
der erften Periode nad altem, während der zweiten nah neuem Rechte zu be- 
urteilen find. HanſOLG., HanſGerZ3. 03 Beibl. 194. Vgl. OLG. Karlsrube, 
DI2. 03 132 (a. M.). 

2. Auch das mit dem Beginne des Mietverhältnifjes vor 1900 entftandene 
Vorzugsreht oder Mietvrivileg des Vermieters an den in die Wohnung einge: 
bradten Sachen des Mieters — nad franzöfiihem Rechte das Vorzugsredht des 
Art. 2102 code civil — bleibt für die nach dem 1. 1. 1900 durch Vertrag be- 
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ftimmte Dauer der Miete den früheren gefeglichen Beftimmungen unterworfen. 
OLG. Eöln, R. 03 44 (206), Puchelts 3. 34 226ff., Nhein. 99 117 ff. 

3. Das Vorzug: und Pfandreht des Vermieters, fein Entftehen und 
fein Erlöfhen, bemeſſen jih ausichlieglich nach dem für das ganze Mietverhältnis 
maßgebenden Rechte. Das BGB, ift nah dem 1. 1. 1900 auf alle vorher be- 
gründeten Mietverhältniffe und die hierauf fih gründenden Vorzugs: und Pfand— 
rechte anwendbar, wenn nicht die Kündigung nad dem 1. 1. 1900 für den erften 
Termin erfolgte, für den fie nad altem Rechte zuläfjig war. OLG. Colmar, 
ElſLothrIZ3. 28 332Ff. 

Art. 172. War das Miet: oder Pachtreht durch Eintragung dinglich 
geworden, fo bleibt es unter dem Schutze des Art. 179. Art. 179 wird durd) 
Art. 171 nicht eingefhränft. Außerdem fteht ein dingliches Mietrecht unter dem 
Schutze des Art. 184. Iener Schub wird aud den Mietern beweglicher Saden 
gewährt, jedoch nicht den Pächtern von Rechten. Das n:ue Recht findet nur 
auf das Nechtsverhältnis des Mieters zu dem Erwerber, nicht auch auf das zu 
dem Vermieter Anmendung. Die Pflihten des Mieterd gegen den Ermerber 
richten fi) nach altem Rechte. Unter Art. 172 fallen nicht ſolche Veräußerungen, 
die einem den Zandesgefegen vorbehaltenen Gebiet angehören, desgleihen nicht 
Rechte, die der Mieter oder Pächter im Bmangsverfteigerungs: oder Zmangs- 
verwaltungsverfahren hat. Affolter a. a. D. 399 —403. 

Rechtſprechung. 

1. Unter Veräußerung iſt hier nicht eine im Wege der Zwangsverſteigerung 
vorgenommene Veräußerung zu verſtehen. Die Artt. 170, 171, 172, 173 EG. 
find nicht ohne weiteres auf Zmwangsverfteigerungen anwendbar und 8 57 3m. 
DVG. einzufchränten geeignet OLG. Colmar, R. 03 265, OLG. 6 431ff. (1443). 

2. R6.53 247 ff: Entgegen Habicht, Einw. (3) 286 ff. ift mit Pland, 
Komm. Anm. 3 zu Art. 172 dieſe Beitimmung fo auszulegen, dab 88 571ff. 
BGB. nur die Wirkungen der Veräußerung oder Belaftung eines Grundſtücks 
auf diejenigen in Anfehung des Grundſtücks beftehenden Miet: oder Pachtver- 
bältnifje beftimmen follen, die nah dem Inkrafttreten des BGB. eingegangen 
find. (Näheres o. Ziff. 2c zu $ 571 BGB.) 

Art. 173. Das neue Neht findet Anwendung auf alle Gemeinschaften 
nad) Brudhteilen, ausgenommen die durh Erbrecht begründeten. Ausgenommen 
find diejenigen, weldhe zu einem der Landesgefeggebung vorbehaltenen Rechts— 
gebiete gehören. Die Gemeinſchaft zur gefamten Sand des alten Rechtes unter- 
fteht Art. 173 nicht, wohl aber die Gemeinjhaft des franzöfifhen Rechtes. 
Beruht die Gemeinschaft auf einem Gefelljchaftsvertrage, fo gelangt das neue 
Recht nicht zur Anwendung. Auch bei einer früheren nicht vertragsmäßigen 
Gemeinfhaft können wirkſame Bereinbarungen der Genofjen vorliegen. - Ift 
durd eine folhe das Verfügungsrecht der Genofjen über ihren Anteil bejchräntt, 
und wirkt fie kraft alten Rechtes gegen Dritte, jo behält fie diefe Wirkung gegen 
bösgläubige Sondernadhjfolger. Eine Vereinbarung, melde die Aufhebung der 
Gemeinihaft auf längere Zeit ausſchloß, als nah altem Rechte ftatthaft war, 
wird auch nicht unter neuem Rechte gültig, felbit wenn fie nad diefer an fih 
zuläfig wäre. Bereinbarungen über die Vermaltung und Benugung der 
gemeinſchaftlichen Sache oder den Ausſchluß der Aufhebung der Gemeinſchaft, 
die nad) altem Rechte für die Erben und Sondernachfolger nicht bindend werden, 
werden es auch nicht unter dem neuen. Die zwingende Vorfchrift des 8 749 
Abſ. 3 BGB. gilt jedoch älteren Vereinbarungen gegenüber. Die Art und Weife 
der Aufhebung der Gemeinschaft unterfteht dem BGB., unbeſchadet der erledigten 
und rechtshängigen Sahen. Die Wirkungen der Auseinanderfegung unter den 
Zeilhabern bejtimmen fih nad der Rechtsordnung, unter der fie erfolgt, unbe- 
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f&hadet des Art. 170. Das frühere Necht entfcheidet aber wenn die Wirkung 
eine Folge eines unter ihm vorgenommenen Rechtsgeſchäfts ift. Affolter a. a. O. 
404— 406. 

Rechtſprechung. 

©. zu Artt. 168, 181, 213 (RG. 52 174ff). 

Artt. 174—178. Affolter a. a. D. 327-333, 406—410, 

Art. 174. S. Allgemeines Art. 2. (Stammler, Privilegien und 
Vorrechte.) 

Art. 176. Mosler, Die Außerkursſetzung von Wertpapieren durch den 
Reichsinvalidenfonds, Holdheims MSchr. 12 193— 195: Durd Art. 176 werden 
die Beftimmungen des $ 4 Abſ 2 RG. 23. 5. 73 betreffend den Reichsinvaliden- 
fonds dahin beeinflußt, daß die Außerkursſetzung von Inhaberpapieren durch den 
Neichsinvalidenfonds hinfort unzuläſſig iſt. 

Art. 179. Das alte Recht ift maßgebend für die Frage, ob Art. 179 
oder 184 anzumenden ift. Das Anwendungsgebiet des Art. 179 umfaßt haupt: 
fählih Miet: und Pachtverhältniſſe. Nicht hierher gehören die Eintragungen 
in das Grundbuh im Gebiete des badijchen Landrechts Sat 1583a, 9398, 
1002a, 2181a, denn es wurden in Baden nicht obligatorische, ſondern dingliche 
Rechte eingetragen. Die Borausfegungen und Formen der Eintragung, ihre 
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit beftimmen fih nad altem Rechte. Iſt das Grund: 
buch angelegt und das Recht, worauf fi der Anſpruch bezieht, zwar im Grund: 
buch eingetragen, aber der Anſpruch aus dem öffentlichen Buche nicht mitüber: 
tragen, fo fteht er auch fernerhin unter dem Schuße des Art. 179. Das Recht zur 
Sade (jus ad rem) des ALR, fällt nit unter den Art. 179. Es wirft daher 
unter neuem Rechte nicht gegen Dritte, wenn es vorher nicht eingetragen war. 
Dasjelbe gilt von den Rechten aus den 88 1124, 1134 ſächſ. BGB. Affolter 
a. a. O. 316, 317. 

Nehtiprehung. (©. aud u. zu Art. 192). 

Die Vormerfung des alten preußifhen Grundbuchrechts fällt nicht unter 
Art. 192 EG., jondern unter Art. 179. RG. 52 43; ſ. zu Art. 192. 

Art. 180. In den Gebieten, die der landesgefeglihen Regelung ver: 
blieben find, wirft für den Befik das alte Recht weiter; f. Artt. 65, 69 EG. 
Hier gibt es noch einen Rechtsbeſitz am Jagd- und Fiſchereirechte, Regalien uſw. 
Das alte Recht entſcheidet au darüber, ob der Gemeingebrauh an öffentlichen 
Flüffen und an der fließenden Welle von Privatbähen Beſitzſchutz genießt. 

Der im alten Rechte häufig anerfannte Befis an Neallaften und Vorkaufs— 
rechten erlifht daher im Zeitpunfte des Inkrafttretens des neuen. Der Belt 
an anderen dinglihen Rechten kann, foweit er nicht wie beim Niefbraude, 
Wohnungsrechte, Pfandrecht, Erbbaurechte zugleih Sachbeſitz ift, nur noch als 
Beſitz eines eingetragenen Rechtes geſchützt werden (f. 8$ 1029, 1090 BGB.). Die 
Frift, nach deren Ablaufe der Anjprud aus der Befigftörung erlijcht oder ver: 
jährt, beftimmt fich nad altem Rechte. Das neue Recht kennt eine bejondere 
Verjährung der Befigflagen. Ihre einjährige Ausſchlußfriſt gilt nicht für An- 
jprüche, die auf altem Rechte beruhen. Affolter a. a. D. 373—375. 

Rechtſprechung. 

1. Anſprüche, die zur Zeit der Geltung des alten Rechtes nach dieſem dem 
Beſitzer erwachſen ſind, werden durch das neue Recht nicht berührt, desgleichen nicht 
die demſelben Zwecke dienenden Einreden, ſo die Spolieneinrede des gemeinen 
Rechtes. Iſt das Beſitzdelilt vor dem 1. 1. 00 vollendet, fo beurteilen ſich nicht 
nur Bereicherungs- und Schadenserſatzanſprüche, ſondern auch der Anſpruch auf 
Herſtellung des entzogenen oder geitörten Beſitzes nach altem Rechte. OLG. 6 
255 (Stettin). Beftätigt vom RG. IW. 03 105, NR. 03 483 (2440). 
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2. Die Beurteilung der Folgen, die fih an ein Befisverhältnis Inüpfen, 
unterfteht vom 1. 1. v0 ab dem BEB,, einerlei ob das Befisverhältnis fchon 
damals beitand oder erjt nadhher begründet wurde, daher aud) dem $ 1006 BGB. 
RO. ZW. 03 Beil. 89, 90, R. 03 432 (2303). 

Art. 181. Übergangsvorjchriften über Eigentumsrecht mehrerer an der: 
felben Sade, Strübe, BadRpr. 03 96— 97: Eteht das Eigentum an einer 
Sade zur Zeit des Inkrafttreten des BGB. mehreren Perjonen zu, fo finden 
nad Art. 181 Abf. 1 EG. von diefem Zeitpuntt an die Vorfchriften des BOB. 
Anwendung mit folgenden Ausnahmen: 

a) Die bisherigen Geſetze bleiben für den BVerluft des Eigentums maß- 
gebend, bevor das Grundbud als angelegt anzufehen iſt. 

b) Gemäß Art. 181 Abſ. 2 EG. bleiben beftehen das Eigentum an einer 
Sache, das mehreren nicht nad Bruchteilen zufteht (a. M. Planck Anm. 6b) 
und das Sondereigentum an ftehenden Erzeugnifjen eines Grunditüds. Dasfelbe 
gilt für „offene Sandelögefellihaften” alten Rechtes, die Gemeinſchaften zur ge: 
famten Hand find. 

c) Soweit befondere erbrechtlihe Vorfchriften das Eigentumsrecht an den 
zur Erbſchaft gehörenden Gegenftänden regeln, find gemäß Art. 213 EG. die 
bisherigen Gefege maßgebend, jofern der Erbjall vor 1900 eingetreten ift, be— 
fonders für den Fall einer Mehrheit von Erben. Die einfchräntende Beftimmung 
des bad. Landrechts (Sab 829, 833, 856), daß der Miterbe vor der Teilung der 
Erbihaft nicht über feinen Anteil an einzelnen zur Erbichaft gehörenden Sadıen, 
fondern nur über feinen Erbteil im ganzen verfügen fann, bleibt darnach beftehen. 
Jedoch gilt diefe Verfügungsbefhräntung nit, und EG. Art. 181 Ab. 1 findet 
Anwendung, wenn die Miterben eine teilmeife Teilung der Erbjchaft vorge: 
nommen haben. Dagegen bejteht die Vorfchrift des bad. Landrechts (Sat 883) 
nicht mehr, da fie nicht jpeziell erbredhtlich ift; a. M. Habicht, Einw. (3) 712 
Anm. 1, 713. 

d) Auf die Gemeinfhaft einer vor dem 1. 1. 00 geſchloſſenen und fpäter 
aufgelöften Ehe, einer communio ineidens, findet Art. 181 Abf. 1 EG. Anmwen- 
dung, nicht dagegen, wenn die Ehe ſchon vor dem 1. 1. 00 aufgelöjt war; 
aM. Pland Anm. 2 zu Art. 200 EG., Endemann, Habicht. Folgt man 
der herrſchenden Anficht, jo gilt für die Gemeinihaft unter den Ehegatten oder 
ihren Rechtsnachfolgern dafjelbe wie für die Gemeinſchaft unter den Miterben; 
an die Etelle der Erbſchaft tritt das Gemeinjchaftsvermögen, (IR. 1476.) 

e) Ferner kommen in Betracht: Geſetz betr. die geichlofjenen Hofgüter 
vom 20. 8. 98; Art. 36 bad. AGzBGB. (Stammgut) und Art. 13 dafelbft (ge= 
meinfchaftlihe Mauern). 

Soweit die artio negatoria auf Echadenserfat geht, enticheidet über deſſen 
Umfang das alte Recht, wenn unter feiner Serrihaft die ſtörende Handlung 
vorgenommen wurde, ſoweit fie jedoh auf Verwirklichung des Cigentumsinhalts 
gerichtet ift, das neue; es ſei denn, daß die Klage im Zeitpunfte des Inkraft- 
tretend des BOB. bereits anhänaig war. Die Vorfchriftien des neuen Rechtes 
über die Eigentums- und die publizianifche Klage beziehen ſich nicht auf die Be- 
figverhältnifje, die noch unter altem begründet wurden. Daher fann der Kläger, 
der unter altem Rechte Subjeft eines Befisverhältnifjes geworden ift, ſich nicht 
auf die Rechisvermutungen des $ 1006 Abf. 1 BGB, berufen. Desgleichen gelten 
die BVorfchriften der 88 1006 Abf. 2, 1007 BGB. nit zugunften eines Be- 
figers, der die bemeglihe Sache nur vor dem 1. 1. 00 im Befite gehabt hat. 
Auch die Rechtsvermutungen zugunften des Eigentums an Liegenfhaften richten 
jih nah altem Rechte, wenn der Erwerb unter ihm ftattfand. Affolter, 
a. a. D. 375—383. Über Art. 181 Abf. 2 f. Affolter a. a. D. 256, 257. 
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Nehtiprehung. (S. aud u. zu Art. 184). 

1. Redtsvorgänge, die vor dem 1. 1. 00 liegen und den Erwerb von 
Eigentum begründet haben, find nad den zu ihrer Zeit geltenden Rechtsnormen 
zu beurteilen. Hanſ. OLG., SanfGer3. 03 85. 

2. Die Vorfchriften des BEB. haben auf die Einentumsflage Anwendung 
zu finden, aud wenn fie bereits am 1. 1. 00 anhängig gemejen oder fchon ein 
Urteil erfter Inftanz ergangen war, weil ihre Rüdwirtung durch Art. 181 EG, 
abgejehen von der Ausnahme im Ab. 2, uneingefchräntt angeordnet if. RG. 
ZW, 03 Beil. 89, N. 03 432 (2303). 

3. Sind Saden, die nah $ 97 BGB. als Zubehör anzufehen find, vor 
dem 1. 1. 00 nur deshalb nicht Zubehör gewefen, weil fie nicht dem Eigentümer 
der Hauptſache gehörten und das damalige Recht die Übereinftimmung des Eigen: 
tümers für die Begründung der Zubehöreigenichaft forderte, jo erlangten fie mit 
dem 1. 1. 00 von ſelbſt die Zubehöreigenſchaft. Art. 181 hindert nicht, daß 
die rechtliche Natur von Sachen durch die neue Gefeßgebung fid) ändert. RG. 5 
350 ff., R. 03 208 (1093), IW. 03 45. ©. auch o. zu $ 97 BGB. IH. 

4. Das BGB. erfennt ein von dem Eigentum am Grund und Boden 
verjchiedenes Immobiliareigentum an Gebäuden nicht (BGB. 8 93) an und hat dad 
nad früherem Rechte etwa vorhandene Sondereigentum, abgefehen von dem nicht 
vorliegenden Falle des Stodwerkäeigentums, nicht aufrechterhalten. RG. IW. 03 
90; vgl. OLG. 7 32 (Kinigäberg). 

5. Für einen vor dem 1. 1. 00 errichteten Ülberbau fommen nach dieſer 
Zeit die Beftimmungen der 88 912 bis 916 BGB. zur Anwendung OLG. 
Cöln, Pucelts 3. 33 608; f. IDR. I zu Art. 187. 

6. Insbejondere zu Abi. 2. 

Auch kann landesrechtlih Eigentum diefer Art noch heute neu begründet 
werden; f. die Bemerfungen o. zu BIB. $ 1006. 

a) Das BGB erfennt ein Miteigentum nad) Brudteilen bei einer dem 
Vorteile beiver Nahbarn dienenden Scheivdemauer niht an. Ein Miteigentum 
nach Bruchteilen gilt auch für Eceidemauern nit mehr, für die es bis zum 
1. 1. 00 beitand. RG. 55 307, 3W. 03 Beil, 39; R. 03 236 (1247). Über 
Grenz» und Kommunemauern f. auch insbefondere IJDR. 1 zu $ 921 BGB. 
Note 8 und JDR.2 o. zu 88 921, 922, 

h) Der Vorbehalt des Abf. 2 bezieht ſich micht auf foldhe mit dem Grund 
und Boden feit verbundene Gegenftände (4. B. Motore), die nah dem BGB. 
als weſentliche Beitandteile anzujehen find. Ein an ihnen begründetes Sonder: 
eigentum ijt mit dem 1. 1. 00 erlojchen, fomeit nicht die $$ 94, 95 BOB. 
eingreifen. OLG. 6 214 (Karlöruhe), R. 03 211 (1139). ©. auch o. zu $ 93 
BGB. Ziff. 4d. 

Art. 183. S. o. zu Art. 131. — Zum Stockwerkseigentume ſind auch die— 
jenigen Rechte zu rechnen, bei denen ein Miteigentum der Berechtigten am 
ganzen Gebäude nah Bruchteilen mit einer Grunddienſtbarkeit an den einzelnen 
Etodwerten ftattfindet. Diefe Form kann auf Grund des Art. 131 EG. mit 
Hilfe der Landesgefehe auch noch unter neuem Rechte begründet werden (fog. 
uneigentliches Etodmwerfseigentum). Das obligatorijhe Nechtsverhältnis der Be: 
teiligten untereinander beftimmt ſich ſowohl beim eigentlichen wie beim uneigent- 
lihen Etodwerkseinentume nad altem Rechte. Desgleihen Recht und Pflicht zur 
Unterhaltung des Gebäudes, Verteilung der Laften, Beſchränkung der Beteiligten 
in der Verfügung über ihr Recht. Die Unteilbarfeit des Rechtes oder die Bor: 
laufsrechte haben Wirffamkeit gegen Dritte auch ohne Eintragung ind Grund: 
bud. Die Übertragung des Stodwerkseigentums beſtimmt ſich nach altem Rechte, 
ebenfo fein Untergang in der Zwiſchenzeit und auch noch fpäter, folange das 
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Recht noch nicht ind Grundbuch eingetragen ift (Art. 189 Abf 1,3 EG.). Sft 
das Recht ind Grundbuch eingetragen, fo gilt $ 875 BOB. Affolter a. a. O. 
257 —259. 

Art. 184. Sag 1. Affolter a. a. D. 259-264: Die dinglichen 
Rechte des alten Rechtes bleiben beitehen, auch wenn ihre Begründung unter dem 
neuen unzuläfiig wäre. Liegt beim Inkrafttreten des neuen bloß ein obli: 
gatorifcher, auf Begründung eines nah BGB. unzuläffigen dinglihen Rechtes 
gerichteter Vertrag vor, fo fann es nicht mehr begründet werden. — Die be- 
ftehenden bdinglihen Rechte behalten den ihnen nah altem Rechte zulommenden 
Inhalt ſelbſt dann, wenn das neue gleihartigen Rechten einen abweichenden 
er Die fog. Legalfervituten gehören nicht hierher; diefe richten fih nad 

rt. 181. 

Sat 2. Affolter a. a. O. 385, 386, 390, 391: Kraft der Ausfchlup- 
Haufel im Art. 184 gilt das Erbbaurecht feit der Anlegung des Grundbuchs als 
Grundftüd. Sein Erwerb voll,ieht ſich nad) diefem Zeitpunfte durch Auflafjung; es 
fann daran eine Öypothet oder eine Grundſchuld beftellt werden. Iſt für das Erb- 
baurecht ein bejonderes Grundbuchblatt nicht angelegt, fo hat dies nunmehr auf 
Antrag oder, wenn das Erbbaurecht vorausjichtlich belaftet werden foll, von Amts— 
wegen zu geichehen. In den Gebieten, in denen nod fein Grundbuch im Sinne 
des Neihsrehts angelegt ift, finden in der Zmwiichenzeit für die Übertragung 
und Belajtung des Erbbaurechts die Vorfchriften des alten Rechtes Anwendung. 
Der Begriff des Erbbaurehts ift im Sinne des neuen Rechtes zu nehmen. 
Superfiziarifhe Rechte an einzelnen Stodwerfen, an Anpflanzungen und dgl. 
des alten Rechtes fallen nicht darunter. Für fie gilt Art. 184 Sag 1. Im 
übrigen unterliegt bei allen Erbbaurehten ihr Inhalt der Fortwirkung des 
alten Rechtes, aus dem fie ftammen, ebenjo ihr Untergang. Die Grunddienft- 
barfeiten richten fi für ihren Inhalt in der Hauptſache nad neuem, für ihre 
Wirkſamkeit gegen autgläubige Dritte nah altem. Für die übrigen dinglichen 
Rechte gilt gemäß Artt. 184 Sat 1, 186 das Gegenteil. 

Königsdörffer, Die Teilbarkeit der Grunditüde und die Sinzufhlagung 
in Sachſen jeit dem 1. 1. 00 (SächſA. 13 24 ff., 169 ff) führt 183 aus: 
Im ſächſiſchen Rechte hat es allgemeine Vorfchriften über den Rang der im 
Grundbuch eingetragenen Rechte überhaupt nicht, fondern nur Sondervorfcriften 
für einzelne gegeben (ſächſ. BOB. 88 433 ff.). Abgefehen von Vorfchriften für 
diefe Luften fennt das ſächſiſche Necht nur Vorfchriiten darüber, in welcher Neihen- 
folge im Falle einer Zwangsverfteigerung die verjchiedenen Berechtigten ihre Be: 
friedigung aus dem Erlöfe beanſpruchen konnten (ſächſ Gef. 5. 8. 84 8 4). 
Dabei nehmen die Landrenten und Landeskulturrenten die Stelle vor den anderen 
Reallaften und Hypothelen ein, während fie untereinander ohne Rückſicht auf ıhr 
Alter, wenn nötig, verhältnismäßig befriedigt wurden. Dann folgten die regel- 
mäßigen Neallaften und zwar untereinander nad ihrer aus dem Grundbuch er- 
fihtlihen Reihenfolge und dann die Hypotheken nebit den unregelmäßigen Neal: 
lajten. Für das Verhältnis der Sypothefen und unregelmäßigen Reallajten zus 
einander entiheidet im allgemeinen das Alter, wogegen die unregelmäßigen 
Reallaften, die mit der Einwilligung von Sypothelengläubigern beftellt find, vor 
deren Rechten befriedigt werden. Dieſe Aufeinanderfolge der Befriedigung kann 
man, ſoweit nad neuem Rechte eine Rangbeſtimmung erforderlich ift, unbedenklich 
als den Rang der Nechte bezeihnen. An diefen hat auh nah Art. 184 
EGzBGB. das neue Recht nichts geändert. — Das BGB. ($ 1094) fieht 
das Vorkaufsrecht nicht wie das ſächſiſche Recht (Gerichtsordnung $ 114 Ziff. 5) 
als Berfügungsbeihräntung des Eigentümers, fondern als eine Belaftung an. 
Nah Art. 184 EG. bleiben die alten Vorfaufsrechte mit dem aus dem bisherigen 
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Rechte fich ergebenden Inhalte weiter beftehen, nur ift die im $ 143 ſächſ. BOB. 
angeordnete Sperre des Grundbuhs durch $ 120 ſächſ. Gef. 25. 6. 00 auf: 
gehoben worden. Der Inhalt der vor 1900 begründeten Vorkaufsrechte ift daher 
ein anderer als der nad) 1900 entjtandenen (190). 

Über die Nechtsverhältnifje an gemeinfhaftliden Mauern ſ. Erih um 
Krings, NheinNot3. 03 61—63. 

Rechtſprechung. S. aud zu Artt. 168, 180, 181, 183, 186, 189, 192. 

1. Rechte der in Art. 184 erwähnten Art, die zur Zeit des Infraft- 
tretens des BGB. nit im Grundbuch eingetragen waren, bleiben beftehen, 
foweit es fih um Rechte handelt, die zu jener Zeit auf Grund von Rechtsſätzen 
in den der Zandesgefeggebung vorbehaltenen Rechtsgebieten zur Entftehung gelanat 
waren (Fiſchereirecht). RG. IW. 03 117. 

2. Die Anficht, daß im Grundbuche nur das ftehen Fünne, was dem Rechte 
des BOB. und der REBO. entfpredhe, ift irrig. Für die zur Zeit des In- 
frafttretend ded BGB. bereits eingetragenen Rechte kommt es vielmehr darauf 
an, ob ihre Eintragung nad den damals mahgebenden Rechten erfolgen Eonnte. 
Iſt das zu bejahen, dann bleiben fie grundfäglid mwirfjam aud unter dem neuen 
Rechte beſtehen. OLG. 6 492 (KG.), N. 03 341 (1854). 

3. Iſt eine Wegegerechtigkeit als vor 1900 entjtanden anzuerkennen, fo ift 
fie nady Art. 184 EG. mit ihrem aus den bisherigen Geſetzen fich ergebenden 
Inhalte bei Beitand geblieben. OLG. Braunfhweig, Braunfh3. 03 49 ff, R6. 
dal. 52 ff. 

4. Auf eine vor dem 1. 1. 00 erſeſſene Wegegerechtigfeit zugunſten der 
Angehörigen einer Gemeinde findet nicht die Vorjchrift des $ 1023 BGB., fon: 
— das frühere Recht Anwendung. BayrObLG., R. 03 238 (1284), Seuffl. 

131. 

5. Die beftehenden Kellerrechte des rheinischen Nechtes (früher code civil 
art. 553) find nicht Zubehör (Beitandteil $ 96 BGB.) des berechtigten Grund: 
ftüds, das Gegenitand eines befonderen Eigentums ift, ſondern je nad) Lage 
des Einzelfals Dienftbarteiten oder Erbbaurechte. Sie find zu Rechten an 
fremden Grundftüden geworden und als folde durch Art. 184 EG. aufredit: 
erhalten. RG, Rhein AB. 03 135. 

6. Ein vor dem Inkrafttreten des BGB. beftehendes Kellereigentum ift, 
fofern es fih nidt als ®runddienftbarfeit darftellt, mit dem Antrafttreten dei 
BGB. Erbbaureht geworden. OLG. Darmftadt, Puchelts 3. 33 418 ff. 

7. Der Erbauer einer Echeidemauer, die halb auf feinem, halb auf des 
Nahbars Grundftüde fteht, hat gegen diefen einen obligatorischen Erſatzanſpruch 
auf die Hälfte der Koften auch dann, wenn die Mitbenugung erft nad dem 
1. 1. 00 ftattgefunden hat. Die nad) Art. 184 mit dem fi) aus dem bis- 
herigen Rechte ergebenden Inhalt und Range beftehen gebliebenen Rechte find 
feineswegs nur die im Grundbuch eingetragenen, fondern alle mit jelbitändigem 
dinglihen Charalter OLG. Köln, R 03 314. Übereinftimmend OLG. Köln, 
Rhein. 99 182Ff., NheinAB. 03 136ff. S. auch o. zu Art. 181 Note 6a u. 
die dortigen Vermweifungen. 

Art. 185. Affoltera. a. D. 144, 145. 

Art. 186. Affolter a. a. D. 384. 

Elſaß-Lothringiſches Grundbuchrecht in der Übergangszeit: Diefenbad, 
ElfLothrI3. 28 202— 207, 300-306: Die erftmalige Eintragung des Eigen: 
tums in das Cigentumsbud). 

Art. 187. Affolter a. a. D. 386, 387; ſ. auch Sanfult, Eheliches 
Güterrecht in Heſſen und $ 860 ZPOD., HeſſRſpr. 4 38; vgl. daf. 79/80. 
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Art. 188. Affolter a. a. O. 387, 388: Da nach Art. 189 Abf. 1 Sab 3 
vom Infrafttreten des neuen Rechtes an ein Miet: oder Pachtrecht als ding: 
liches Recht an einem Grundftüde nicht mehr begründet werden fann, fo fommen 
auch für den Art. 183 Abſ. 2 nur folhe Miet: oder Pachtrechte in Betracht, 
die vor dem 1. 1. 00 begründet find und am Ende der Zmifchenzeit noch be» 
ftehen, dagegen nicht die in manchen Rechtsgebieten beitehenden obligatorischen, 
aber durd Eintragung gegen Dritte wirkſam gewordenen Mietrehte. Diefe 
ftehen unter dem Schute des Art. 179 EB. Wenn vor dem Inkrafttreten des 
neuen Rechtes der obligatorifhe Mietvertrag ſchon abgeſchloſſen iſt, jedoch, die 
Wohnung felbft erft unter dem neuen bezogen wird, fo ift das Mietrecht nicht 
als beftehend im Einne des Art. 158 anzufehen. 

Art. 189. Affolter a. a. O. 250—254, 262, 146, 147: Bei nit 
eintragungspflichtigen Grundftüden (GBO. $ 90, Art. 127 EG.) fann eine Er- 
figung nad den früheren Vorſchriften ſich nicht bloß vollenden, jondern auch ne 
beginnen. 

’ Rechtſprechung. Bol. zu Artt. 181, 184, 192, 213. 

Abf. 1. 1. Die Tatfadhe, daß das Grundbuch noch nicht als angelegt 
gilt, fteht der Anwendung des $ 268 BOB, wonach die Forderung mit der 
Hypothek auf den den Gläubiger befriedigenden Dritten übergeht, nicht entgegen. 
Der Übergang wird ſich nad $ 268 Abf. 3 BOB. wenigftens dann ohne weiteres 
vollziehen, wenn das bisherige Recht einen von anderen Vorausfehungen, ins: 
befondere der Eintragung unabhängigen Übergang kraft Geſetzes bei Sypotheten: 
forderungen fennt. BayrObLG. 4 114 ff., R. 03 152 (749); ſ. aud) o, zu $ 268 
BGB. Note 2. 

2. Zur Beurfundung einer Sppothefübertragung (Zeſſion) find in Bayern 
ausjchlieglih die bayerischen Notare zuftändig; eine von einem nidhtbayerischen 
Notar beurfundete Zeſſion fann in Bayern vom Grundbuchamte nicht vollzogen 
werden (Art. 14 BayrNotG., Art. 189 EGzBGB.) Dies gilt, bis das Grund: 
buch als angelegt anzufehen ijt, für die Auflaffung auch weiterhin (Art. 8) 
Bayr AGzBGB.). BayrObLG., BayrNot3. 02 202, EBLFIG. 3 301, 302. 

3. Verträge, wodurd die Berpflihtung zu einer Verfügung über ein 
anderes Recht an einem Grundftüd als das Eigentum, insbefondere über eine Hypo— 
thef, eingegangen ift, find formfrei. BayıObL®., R. 03 604 (3062). ©. aud 
o. zu $ 313 BGB. Note 19 Abi. 3. 

4. Die Beſchränkung des Eigentümers in der Verfügung über ein Grund» 
ftüd bildet nicht ein Necht an dem Grundftüd im Sinne des Art. 189 Abf. 1 
EGzBGB. ($ 137 BGB.) Daher fann aud, folange das Grundbuch nicht als 
angelegt gilt, die Befugnis zur Verfügung über ein Grundftüd (ein veräußerliches 
Recht) durch Rechtsgeſchäſft nicht ausgeichloffen oder bejchränft werden. Bayr. 
D6LG., R. 03 209 (1102), EB Fr®. 3 845. 

5. Der Nachlaß wird gemeinfchaftlihes Vermögen der Erben, ohne daß 
in betreff der zu ihm gehörenden Brundftüde, folange das Grundbuch nod nicht 
al3 angelegt gilt, eine Ausnahme ſtattfindet. BayrObLG., R. 03 155 (810), 

6. Für Sypothefen, die zur Sicherung von Leibgedingsanſprüchen beftellt 
werden, gilt die Vorfchrift des Abſ. 1 Sag 3 Art. 189 nit. BayrObLG., R. 
03 182 (987). 

Art. 190. Ob ein Grundſtück in jenem Zeitpunkt im Sinne des Art. 
190 berrenlos ift, beitimmt fih nad altem Rechte. Hatte jemand unter ihm 
troß des ausſchließlichen Aneignungsrehts des Staates oder der Gemeinde Beſitz 
von einem berrenlofen Grundſtück ergriffen und die Erſitzung begonnen, jedoch 
nicht vollendet, jo fann er die Erfigung auch nad jenem Zeitpunlte vollenden, 
Affoltera. a. O. 385. 
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Art. 191. Affolter a. a. D. 254. 

Nehtiprehung. 

Eine Ausübung der Dienftbarkeit liegt nur vor, wenn Handlungen vor: 
genommen find, die fich als Ausfluß des dem Berechtigten zuftehenden Rechtes dar: 
ftellen. Häufig wird aus den Handlungen der Wille, das Recht auszuüben, 
ohne weiteres zu folgern fein. Anders, wenn es fih etwa um eine Wege 
gerechtigfeit über ein der allgemeinen öffentlihen Benutzung zugänglides 
Grundftüd handelt. In ſolchem Falle fann aus der Benußung dieſes Grund: 
ftüds nichts für die Ausübung einer Grundgeredhtigkeit gefolgert werden. DL, 
6 255 (Stuttgart). 

Art. 192. Affolter a. a. O. 391—393, Abf. 1: Nicht unter den 
Art. 192, fondern unter den Art. 184 fallen: die Antichrefe an einem Grund: 
ftüde, das aus einer Vormerkung zur Erhaltung des Rechtes auf Eintragung 
bervorgehende dinglihe Recht, das Pfandrecht an einem Niekbraude, der an 
einem Grundftüde befteht; dagegen eine Kautionshypothef, felbft wenn eine durch 
fie gejiherte Forderung noch nicht beiteht. 

Abi. 2. Auf Grund des Art. 60 in Verbindung mit den Artt. 57 bis 
59 EG. fönnen die Zandesgefege die Begründung von Revenüenhypothelen an 
Familienfidveifommiffen, Lehen: und Stammgütern aud) für die Zufunft ge: 
ftatten. 

Schreiber, Zur Behandlung der ſog. Scleufenbaufautionshypotheten, 
SächſA. 13 327 ff. (ſq. aud o. zu $ 1190 BGB. Ziff. 1): Diefe Kautiond 
bypothefen für die Ortögemeinden zur Sicherung ihrer Anſprüche an die Grund: 
eigentümer aus deren Verpflichtung, zu den Scleufenherftellungstoften beizutragen, 
find, wenn fie vor dem 1. 1. LVO eingetragen find, von diefem Tage ab nad $ 1 
fähf. AVOzGBO. als Sicherungshypothelen im Sinne des $ 1190 BGB. anzu: 
fehen. Für diefe gelten die Vorfchriften über die Eigentümergrundfhuld, und jene 
Hypotheken würden beim Mangel einer weiterhin durch fie zu fichernden Forderung 
feit dem bezeichneten Tage ihrem Befteller als Eigentümergrundfhuld zuitehen, 
wollte man fie nicht etwa wegen der über Auslegung des Art. 192 EGzBGB. 
beftehenden Streitfrage überhaupt als erlofchen anfehen (330). 

Gewillkürte Pertinenzen können feit 1. 1. 00 aud unter bayerifchem Sy 
pothefenrechte nicht mehr geichaffen werden. Es ift dies aus den allgemeinen 
ſachenrechtlichen Beftimmungen des BGB., insbefondere den 88 97, 98, nicht 
aus den hypothefenrechtlichen zu entnehmen. Die allgemeinen jachenrechtlichen 
Beftimmungen find fhon mit dem 1. 1. 00 in Kraft getreten, da ſich die Über: 
gangsbeitimmungen des EB. auf fie nit beziehen und fie aud im feinem 
Zufammenhange mit der Anlegung des Grundbuchs ftehen; folglich bemißt fih 
die Immobiliare und Pertinenzeigenfchaft einer Sache von diefem Zeitpunkt an 
ausihlieglih nah BGB. Dennler, BayrNotta. 03 191. 

Inſoweit als landesrechtlich (ſ. Art. 113) Pfandrechte alten Rechtes nod 
heute neu zur Entftehung gelangen können, gilt die Beftimmung des Abf. 1 aud 
für fie; f. die Bemerkungen zu $ 1113 BGB. 

Ferner Meifel, Die Eigentümergrundfhuld und ihre Beziehungen zu 
88 84, 150 BayrvypG., SeuffBl. 67 361; Schäfer, dafelbit 497; Rein: 
hard, Die Beveutung der ſächſiſch-rechtlichen Koftenfautionshypotheten, EB 
Fr. 2 467. 

Rehtfprehung. Dal. zu Artt. 181, 184, 189. 

1. Für die Entjtehung einer Hypothek kann nicht das heute geltende, 
fondern nur dasjenige Recht entfcheidend fein, unter deſſen Herrſchaft die Hypo: 
thet durch Eintragung zur Entſtehung gelangt jein fol. Iſt diefe Eintragung 
aus irgend einem Grunde nichtig und hat fie daher nicht die Wirfung gehabt, 
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eine Hypothek entſtehen zu laſſen, jo handelt es ſich nicht um ein beſtehendes 
Pfandrecht im Einne des Art. 192. RO. 52 114. 

2. Nach dem preußifchen Rechte entftand troß der Eintragung eine Sypothef 
nicht, wenn die — wegen Irrtums und Betrugs angefochtene — Eintragungs- 
bewilligung ungültig war. Das Grundftüd war deshalb am 1. 1. 00 mit der 
Hppothef nicht belaftet. Die Hypothek war alfo fein beftehendes Pfandreht und 
fann deshalb nicht zur Eigentümergrundihuld des BES. werden. RG. 54 83, 
JW. 03 Beil. 50, R. 03 362 (2010), CBLFr®. 4 28. 

3. Eine Eigentümerhypothef fann aus einer unter der Herrſchaft des 
früheren preußifhen Grundbuchrechts beftellten Kautionshypothef nur entitanden 
fein, wenn entweder das zugrunde liegende Kreditverhältnis auch unter der Herr— 
ihaft des neuen Rechtes fortbeftanden hatte, oder wenn aus ihm unter der Serr: 
Ihaft des biäherigen Rechtes Anfprühe für den Kautionsgläubiger begründet 
waren, die erſt nah dem 1. 1. 00 ihre Erledigung gefunden hatten. Sonft 
war die Kautionähypothef am 1. 1. 00 kein beitehendes Pfandrecht nad Art. 192, 
fondern inhaltlos, konnte nur gelöfht und nicht mehr zur Eigentümerhypothef 
werden ($ 1196 BGB.) RG. IW. 03 Beil. 132; ferner RO. 52 59 ff., 116, 
414 ff.: Eine Kautionshypothek des bisherigen preußiſchen Rechtes gilt zu der 
Zeit, zu der das Grundbuch als angelegt anzuſehen ift, in Höhe des Betrags der 
bis dahin entftandenen Forderungen als Sicherungshypothel des BGB., in Höhe 
des überjchießenden Betrags erlifht fie, wenn das Rechtsverhältnis, das durch 
die Snpothef gefichert werden foll, beendet ift, jo dak neue Forderungen aus ihm 
nicht mehr entjtehen können; j. ISDN. 1 zu Art. 192. 

4. Die vor dem 1. 1. 00 in das vorläufige Grundbuch eingetragenen 
Sppothefen bleiben ſolche des alten Rechtes und lönnen durch Erneuerung oder 
Vereinbarung der Beteiligten nicht in Siherungshypothefen umgewandelt werden. 
Es erſcheint daher unzuläffig, die Wormerkung des Anſpruchs auf Löſchung einer 
ſolchen Sypothef in das vorläufige Grundbuch einzutragen. DLG. Colmar, R. 03 
361 (1991), ElſLothrNot3tg. 23 234. 

5. Hypothelen des bisherigen preußiſchen Nechtes, die ohme Bildung eines 
Sypothefenbriefs eingetragen find, gelten vom 1. 1. 00 an als Sypotheten des 
BGB., für die die Erteilung des Sypothefenbriefs ausgefchlofien if. Auf die 
nach diefem Zeitpunft erfolgten Abtretungen finden die Vorichriften des BOB. 
Anwendung. RG. 54 362 ff. 

6. Eine unter dem früheren preußifhen Rechte eingetragene, nicht valu- 
tierte Hypothek, für die alſo eine Forderung nicht zur Entjtehung gelangt war, 
ift mit dem Inkrafttreten des neuen Liegenſchaftsrechts zu einer Eigentümer: 
grundfchuld geworden. Sie fteht, obwohl fie nad bisherigem Nechte noch nicht 
unter die Verfügung des Eigentümers gefommen war, demjenigen zu, der zur 
Zeit des Inkrafttretens des neuen Nechtes Eigentümer des Pfandarundftüds war. 
RG. Gruchots Beitr. 47 112 ff., R. 03 81 (365), RG. CBLFLG. 3 250; val. 
TTR. 1 zu Art. 192. 

7. Die zur Seit des Infrafttretens des BOB. beitehenden Kautions- 
hypotheken werden nad Art. 192 Abf. 1 Sa 2 mit dem 1. 1. 00 in Siche— 
rungshypotheken des neuen Rechtes umgewandelt ohne Zuläffigleit einer ander: 
weiten landesgefeglichen Regelung. Art. 192 enthält an ſich zwar eine Aus: 
nahme von dem ſonſt in den Übergangäbeftimmungen des BGB. geltenden 
Grundſatze der Nihtrüdmirktung neuer Geſetze, läßt indefien Art. 170 für die 
Beurteilung alter Echuldverhältnifje unberührt. OLG. Köln, Rhein. 99 93 ff. 

8. Die Vormerkung der $$ 6, 7 des pr. Gef. vom 13. 7. 1883, betr. die 
Zwangsvollſtreckung in das unbemweglihe Bermögen, ift ein bedingtes bejtchendes 
Pfandreht im Sinne des Art. 192 und auf die Pfändung des durch die Vor: 
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merfung gefiherten bypothefariihen Anspruchs, fofern fie nach dem 1. 1.00 
erfolat, $ 530 Sat 3 ZPO. (Eintragung im Grundbuch) anzuwenden. OLG. 6 
404 ff. (Köln), N. 03 265 (1445). A. M. OLG. 2 402 (KG.), RE. 52 40; |. 
IDR. 1 zu Art. 192. 

9. Nah dem 1. 1.00 ift die Frage der Zubehöreigenichaft einer bemeg- 
lihen Sache und ihrer Mithaftung für eine auf der Hauptſache eingetragene, zu 
einer Hypothek neuen Rechtes gewordene Hypothek nah BGB. zu beurteilen. 
Dies gilt au für Konkursverfahren, die vor dem 1. 1. 00 eröffnet find. 36. 
SW. 03 388, R. 03 607 (3110). 

10. Aus Art. 192 ift zu fchließen, daß ein vor dem 1. 1. 00 begründete 
Pfandrecht nah diefem Zeitpunkte feine Sahen mehr umfaffen fann, an denen 
eine Hypothet des BGB. nicht möglih if. Daher ift die nach bisherigem 
mwürttembergiichen Rechte begründete Hypothef an gemillfürtem Zubehör mit 
der Anlegung des Grundbuchs erloihen. DLG. 6 273 (Stuttgart), EBIFTE. 
3 811. Beitätigt vom RG. SW. 03 117. Dagegen OLG. 3 76 (Stuttgart), 
ge 03 141 f. ©. ferner Schelling, Boſchers 3. 42 161, 43 74; 
N. 265. 

11. Ift eine Sypothef fählifshen Nechtes vor dem 1. 1. 00 ausgezahli, 
aber nicht gelöfcht, jo fann der Grundftüdseigentümer ftatt der Berichtigung des 
Grundbuchs durch Umfchreibung der Hypothek auf den Eigentümer ohne weiteres 
Löſchung verlangen. OLG. 6 272 (Dresden), EB FIG. 3 812. 

Art. 193. Affolter a. a. O. 393. 

Art. 194. Affolter 394. 

Art. 195. Aifolter a. a. D. 393—397. 

Rechtſprechung. 

Die praktiſche Bedeutung dieſer Beſtimmung beſteht ähnlich derjenigen der 
verwandten Vorſchriften der Artt. 180, 181, 192 E®. darin, daß die Grund: 
ſchulden des alten Nechtes bei den weiteren Rechtsſchickſalen, die fie dur Er- 
eignifje nad) dem 1. 1. 00 erleiden, fo behandelt werden, ald wenn fie erft unter 
der Serrichaft des neuen Nechtes entitanden wären. Insbeſondere richten ih 
alfo die Art ihrer Ausübung, — dur Bmangdverfteigerung oder Zwangsver— 
mwaltung —, die Form und Wirkung ihrer Abtretung durch den bisherigen 
Bläubiger nad) den einfchlagenden Beftimmungen de BEB. RS. IW. W 
Beil. 132. 

Art. 196. Das deutiche Geſetz hatte bei feinen Beltimmungen über die 
bäuerlihen Nutzungsrechte in der Hauptſache die Bauerngüter in Medlenburg im 
Auge. Die Ausführungsverordnungen von Medlendburg: Schwerin und »Strelik 
unterfcheiden vier Arten von Bauerngütern: die Erbpacht im Sinne des Art, 65 
EG. mit Einfhluß des Büdner: und Häuslerrechts; vererbliche und übertragbare 
bäuerlihe Nugungsrehte (Art. 196 EG.); bäuerlihe Nutzungsrechte, die nicht 
Erbpachtrechte und nicht vererblihe und übertragbare Nechte find, und Schuljen- 
leben. Affolter a. a. O. 205. 

Art. 197. Er aewährt gemiffen Vorfchriften des älteren Nechtes, für die 
nicht unter Art. 63 EG, fallenden bäuerlihen Nutzungsrechte eine Fortherrihaft. 
Das alte Recht umfaht aber ferner ſowohl das beitegende bäuerliche Nutzungs— 
recht als das neu begründete in allen Beziehungen und entjcheidet alfo darüber, 
ob dieſe Rechte vererblich oder veräußerlih find, und ob fie in das Grundbud 
eingetragen werden müſſen, um Wirkſamkeit gegen Dritte zu erlangen. Affolter 
a. a. O. 265. 

Art. 198. Abſ. 1. Affolter a. a. D. 217, 218. 

Abf. 2. Dal. 219, 347, 348. 
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Rechtſprechung. 

Nach Art. 198 beſtimmt ſich die Gültigkeit einer vor dem 1. 1. 00 ge— 
ſchloſſenen Ehe nad) dem damals geltenden Rechte. HanſOLG., HanſGer3. 03 195. 

Art. 199. Zu den perfönlichen Nechtsbeziehungen der Ehegatten gehört 
nicht die Schlüffelgemalt. Nah altem Rechte iſt fie ein Ausfluß des ehelichen 
Güterrechts, dieſes entfcheidet alfo nah Art. 200 darüber. Ebenſo nicht die 
praesumtio Muciana. Beftand nad) altem Rechte eine der praesumtio Muciana 
entfprehende Rechtsvermutung nicht, fo tritt fie auch nicht mit dem 1. 1. 00 für 
ältere Ehen ein. Stellt das alte Hecht eine perfönli oder ſachlich weitergehende 
Vermutung als das neue auf, fo bleibt jenes für ältere Chen auch nad) dem 
1. 1. 00 beftehen. Auch $ 1405 BGB. trifft nicht die perfönlichen Rechtsbe— 
ziehungen, ferner nicht das frühere Verbot der Schenkungen unter Ehegatten und 
das Verbot oder die Beſchränkung der mweiblihen Interzeffionen, auch nicht die 
Berpflihtung des Chemanns, die Prozehfoften der Frau zu tragen und Vor: 
fhüffe dafür zu gewähren. Affolter aa. D. 344351. 

Art. 200. Abſ. 1. Das alte Recht ift für die erbreditlihen Wirkungen 
des Güterftandes mahgebend. Nach den deutjch:rechtlihen ehelihen Güterrechts— 
fgitemen ift das gegenjeitige Erbredt der Ehegatten immer als eine Wirkung des 
Güterftandes zu betrachten, ebenfo das Recht der gemeinfamen Kinder am Nach— 
laſſe des Überlebenden. Affolter a. a. D. 219—223. 

Abi. 2. Affolter daf. 235, 286. 

Abf. 3. Affolter daf. 223, 224. 

Diefe Beitimmung iſt von Wichtigkeit für die Ehefrau nad franzöfifchem 
und badiihem Nechte, ferner für die Beſchränkung in der Geſchäftsfähigkeit, die 
Artt. 7, 8 Abf. 1 des alten HGB. aufftellen, und Art, 8 Abf. 2 des alten HGB. 

Der perjönliche Herrfchaftsbereih des Art. 200 Abf. 1 dehnt ſich über das 
deutfche Nechtögebiet aus. Es find ihnen unterworfen ſowohl Deutihe im 
Auslande (Nutionalitätsprinzip), als Ausländer im Auslande, die ihr erites Ehe— 
domizil im Inlande gehabt haben (Domizilprinzip). Affolter, Grünhuts 3. 30 
161 Anm. 97, 98. 

Über das Erbrecht des märkifchen Ehegatten nah BGB, handelt Adam, 
KGBl. 14 53 ff.: Hiernah kann der märliſche Ehegatte fein ſtatutariſches Wahl: 
recht erit dann ausüben, nachdem er Erbe geworden iſt Ob er ed geworden 
ift, emticheidet jich ebenfo wie feine Haftung gegenüber den Nachlaßgläubigern 
(abgefehen von Vermächtniſſen und Auflagen, die ausjhlieflih von den Mit: 
erben zu deden find) nah BGB. An die Stelle des partifularrehtlihen Voraus 
ift der Voraus des $ 1932 BOB. getreten. Mit miterbenden Kindern des 
veritorbenen Ehegatten muß der Überlebende Ausgleihung halten, wie wenn er 
als Kind erbte; Gegenftand und Vollzug des Ausgleichs richtet ih nah BGB. 
Die ganze ftatutarifche Portion bildet einen Pflichtteilsaniprud des Überlebenden, 
defjen er nur nad) Maßgabe der 88 2335, 2337, 1933 BGB verluftig gehen fann. 
Einem Erbvertrage gegenüber fann jedoch das ftatutarifche Recht nicht geltend 
gemacht werden. (Abprud der Constitutio Joachimiva und der Kal. BD. vom 
30 4. 1765, fomweit beide noch für das Erbrecht Gültigkeit befiten, ijt beigefügt.) 

Böhner, Weftfäliiches eheliches Güterrecht in der Übergangszeit, DI. 
00 68, 136: Bei einem vor dem 1. 1. 00 begründeten Güterftande der württem- 
bergifhen Errungenschaftsgejellihaft fteht auch heute der Frau das Hecht der 
ſog. weiblih® Freiheiten zu. Wird hiervon Gebraud gemadt, fo tritt nicht der 
gejeglihe Güterftand, fondern Gütertrennung ein. Aus diefer können die Ehe— 
gatten nicht durch formlofe Übereinkunft zur vormaligen Errungenfchaftsgefenihaft 
zurüdtehren, fondern nur durch Ehevertrag einen neurechtlihen Güterſtand be— 
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gründen. S. Schefold, Boſchers 3. 45 97 ff.; vgl. daf. Klumpp, Die eheliche 
Bütergemeinfhaft und Erbengemeinihaft alten Rechtes, daſ 44 193. 

Nah dem Infrafttreten des badiſchen Geſetzes betreffend die Überleitung 
der ehelihen Güterftände vom 4. 8. 02 fann der Eat 1499 bad. LR., wonad 
die Zugehörigkeit von Begenftänden zum eingebradten Gute der Ehefrau durd 
ein förmliches Verzeichnis dem Gläubiger gegenüber geführt werden muß, 
nur dann nod in Betracht fommen, wenn der Gläubiger vor dem 1. 1.03 in 
ein bejtimmtes rechtlihes Verhältnis zu einem Etüde des eingebradhten Gutes 
getreten ift, e8 3. B. gepfändet hat. Im übrigen fann die Ehefrau auch wegen 
der vor dem 1. 1. 03 erworbenen und nicht verzeichneten Sondergutsgrundftüde 
ihre Eigenſchaft als eingebradhtes Gut geltend madhen. Haas, BadRpr. 03 
284— 285; vgl. Düringer, Das badifche Gefeh vom 4. 8. 02, 34 (Anm. 6 zu 
$ 4), 31 Anm. 4. 

Zum badifhen Geſetze betreffend die Überleitung der ehelihen Güterftände 
des älteren Rechtes in das Reichsreht |. Müller, BadRpr. 03 45 — 97; Aifolter 
daf. 68 113; Levis daf. 114. 

Nehtiprehung ©. aud zu Artt. 213, 214. 

1. Die Wirkſamkeit übergeleiteter Güterftände alten Rechtes unterliegt 
Dritten gegenüber, folange der alte ehelihe Wohnſitz nicht geändert wird, aus— 
nahmslos dem alten Rechte. Dies gilt auch für die Güterftände von Voll— 
faufleuten. OLG. 6 158 ff. (Stettin). 

2. Abi. 1. Art. 200 Abf. 1 ift ein Ausfluß des allgemeinen Grundfates, 
daß bei den vor dem 1. 1. 00 geſchloſſenen Ehen die bisherigen Gefege für alle 
— namentlih aud die erbrechtlihen — Wirkungen des Güterftandes maßgebend 
bleiben folen. Diefer Grundfag muß erft recht auf die vor dem 1. 1. 00 ges 
löften Ehen Anwendung finden. RG. IW. 03 Beil. 2 und RG. IW. 03 Beil. 13, 
R. 03 130 (647). 

Erbrechtliche Wirkung des Güterftandes ift der Verluſt des Pflichtteils in- 
folge der fog. Todteilung bei Abſchichtung der Kinder nach lübiſchem Rechte vor 
Inkrafttreten de8 BGB., wenn der Schichtgeber nad diefem Zeitpuntte ftirbt. 
RG. SW. 03 Beil, 13, R. 03 130 (647). 

3. Die Überleitung des Güterftandes des badifchen Landrechts in einen 
Güterftand des BGB. hängt im Falle der Überfiedelung der Ehegatten in einen 
anderen Bundesitaat von den einichlägigen Übergangsgeſetzen ab, beſonders dem 
bad. Geſetze vom 4. 8. 02. BayrdbL®,, R. 03 341 (1857). 

4. Die Vorfchrift der pommerfhen Bauernordnung vom 30. 12. 1764, 
=> aud des lübiſchen Nechtes u. a. + wonach infolge der fog. Todteilung 
dem abgefchichteten Kinde fein Erbanfprud an dem künftigen Nachlaſſe des über: 
lebenden Elternteild mehr zufteht, ift eine Vorfchrift über die erbrechtliche Wir: 
fung des Güterftandes und daher für die vor dem 1. 1. 00 vorgenommenen Ab: 
ſchichtungen in Geltung geblieben, aud wenn der überlebende Elternteil erſt nad 
diefem Tage geitorben if. KGJ. 25 A 233ff, OLG. 7 66 (KG.), R. 03 
314 (1692). 

5. Die Vorfchrift des $ 34 ſächſ. AGzBGB. 18. 6. 98 ift jo aus 
legen, daß die Nechte, die vor dem Inkrafttreten des BOB. gemäß dem bis: 
herigen Güterftande den Ehegatten an dem beiderfeitigen Vermögen erwachſen 
find, unberührt gelafjen, und die Vorfchriften des BGB. für den Erwerb folder 
Rechte in der Beichränfung auf den Erwerb nad) dem 1. 1. 00, in betreff folder 
vor diejem Zeitpunkt erworbener Rechte, aber nicht für deren Beſtand, fondern nur 
für deren Inhalt und Geltendmahung als maßgebend erklärt worden. 
Dresden, SächſA. 13 586. 

6. Auch über die nach dem Tode eines Kindes mit deſſen Ablömmlingen 
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fortgejeßte Gütergemeinichaft des älteren Nechtes ift ein Zeugnis gemäf BGB. 
$ 1507 zu erteilen. OLG. 7 58 (KG.). 

7, Ein vor dem 1. 1.00 zur Gütergemeinfhaft ermorbenes Grundftüd 
fann von dem überlebenden Ehegatten und den Kindern des Verſtorbenen ver: 
fauft oder belaftet werden, ohne daß fpäter eine Eintragung auf dieje ftatt: 
gefunden hätte. OLG. Colmar, EljLothr33. 28 153. 

8. Das Eigentum eines in einem Ehevertrage für den Todesfall ge- 
geſchenkten Grundjtüds wurde nad früherem franzöſiſchen Rechte durch eine die 
Annahme des Grundftüds enthaltende Erklärung erworben. Eine nah dem 
L 1 00 erfolgte Zeilung der Gütergemeinihaft und des Nachlaſſes eines ver- 
ftorbenen Ehegatten hat auf diefe Eigentumserwerbsart feinen Einfluß. Dem Antrage 
des überlebenden Chegatten, das geſchenkte Grundftüd auf feinen Namen einzu- 
tragen, muß ohne Rüdiiht auf die Rechtswirkſamkeit der fpäteren Teilung ftatt- 
gegeben werden. OLG. Colmar, EljlothrI3. 28 639, 640, 

9, Eine Ehefrau, die unter rheinishem Rechte Gütertrennung vereinbart 
bat, ift jebt nicht mehr gemäß Art. 217 code civil an die Mitwirfung ihres 
Ehemanns bei ihren Verfügungen gebunden. OLG. 7 399 (R®.). 

10. Für die vor dem L 1. 00 eingegangenen landredtlichen Errungen: 
Ihaftsgejellihaften ergibt fih aus Art. 200 EGzBGB., daß ein Vertrag, durch 
den ein Ehegatte nachträglich ein zu feinem Sondergute gehörendes Grundftüd 
an die Errungenschaft abtritt, zur Bewirtung der dinglichen Rechtsänderung 
nicht der Auflafjung bedarf. Ein folder Vertrag unterliegt nicht der Umſatz— 
fteuer. Württ VGH., Württ. 05 83 ff. 

11. Wenn aud für den Güterftand der Ehe das frühere Recht maßgebend 
it, jo ift doch die Frage, ob ein die beflagte Ehefrau verpflichtendes Schuld- 
verhältnis zwifchen ihr und der Klägerin durch einen nad dem 1. 1. 00 abge: 
ſchloſſenen Vertrag entftanden ift, nicht aus dem güterrechtlihen Verhältniſſe der 
Beklagten zu ihrem Chemanne zu beurteilen, fondern aus den Beftimmungen 
des BGB. über die Entjtehung der Schuldverhältnifie. OLG. Stuttgart, N. 03 
607 (3111). 

12, Eine vor dem 1. 1.00 in fortgefegte Gütergemeinſchaft des lübiſchen 
Rechtes eingetretene Ehefrau bedarf zum Erwerbe von Grundftüden für die Ge- 
meinfhaft für die minderjährigen Kinder nicht der Genehmigung des Vormund- 
ſchaftsgerichts. OLG. 6 283 (K®.). 

Über das frühere naſſauiſche Recht (Erbrecht der zweiten Ehefrau) und 
Art. 200 ſ. OLG. 7 68 (Frankfurt a/M.), über die Solmfer Landesordnung und 
Art. 200 (Entziehung der ftatutariichen Portion durch letztwillige Verfügung 
des vorverjtorbenen Ehegatten) ſ. OLG. 7 69 (Gaflel). 

Art. 201. Abſ. 2 Affoltera.a. DO. 351—358, 

Auf Grund des Art. 201 Abf. 2 können auch Fragen der zeitlichen 
Anwendung der örtlihen Kollifionsnormen des bürgerlichen Rechtes entftehen. 
Sie fönnen bei allen Artikeln des EG. vorkommen, in denen auf die 
„bisherigen Geſetze“ hingewieſen wird (Artt. 158, 159 Sa 1, 161 Abf. 2 
Sat 1, 2, 169 Abf. 1 Sat 2, 170, 172 Sag 2, 174 Abf. 1 Sat 2, Abf. 2, 178 
Sat 1, 182 Sa 2, 184 Sat 1, 189 Abi. 1 Satz 1 u. Abf. 3, 191 Abf. 1, 
198, 200, 201, 202, 208, 209, 213). Diejenigen Normen des internationalen 
Privatrecht find hierbei maßgebend, die das Nechtsverhältnis bereits ergriffen 
bat, aljo die des alten. Affolter daf. 67 Anm. 1, 226 Anm. 4, 356 Anm. 4, 
359 Anm. 4; Grünhuts 3. 30 141 Anm. 47. = 

Rechtſprechung. ©. auch IDR. | zu Artt. 201, 17. 

1. In betreff der Ehe eines der römiſch-katholiſchen Kirche angehörenden 
öfterreichifchen Etaatsangehörigen fann in Deutfchland auf dauernde Trennung 
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von Tiſch und Bett erfannt werden. RG. SächſA. 13 362ff., 3IPr. 13 160, 
D33. 03 105, R. 03 293 (1568), 484 (2467), IW. 03 Beil. 19. 

Abweichend VL. Zivil. Durch Beihluß der Ver3S., IW. 03 Beil. 129, hat 
das RG. damit übereinftimmend entſchieden. 

2. Eine in der Zeit vor dem 1. 1. 00 fallende Verfehlung eines Ehe— 
gatten muß nicht bloß in abstracto, ſondern in concreto einen Scheidungs- oder 
Trennungsgrund gebildet haben und fann, wenn fie dur Friftablauf, Verzeihung, 
Kompenfation und dergl. ihre Kraft als folder verloren hat, auch nach dieſem 
Zeitpunfte nicht mehr benugt werden. Tatſachen, die fich erft nad dem 31. 
12. 99 ereignet haben, fönnen einem vor diefem Zeitpunft entftandenen Scei- 
dungs⸗ oder XTrennungsgrund mit Erfolg nur dann entgegengehalten werben, 
wenn des BGB. ihnen diefe Wirkung beilegt. RG. 52 225, R. 03 156 (822); 
vgl. OLG. Braunfhweig, Braunfh3. 03 19. 

3. Die Beitimmung des Art. 201 Abf. 2 trifft aud dann zu, wenn bie 
Verfehlung eines Ehegatten, die nah früherem Rechte einen Scheidungsgrund 
bildet, vor dem Inkrafttreten des neuen Rechtes begangen, die Verurteilung und 
Scheidung erft nad defjen Inkrafttreten erfolgt if. RG. Gruchots Beitr. 47 
124ff., R. 03 81 (366). 

4. Nah bayriihem Landrechte trat bei beiderjeitigem Ehebruche der Che: 
gatten Ausgleihung ein, womit die Eheſcheidung ausgeſchloſſen war. Auf folde 
vor dem 1. 1. 00 begangene Ehebrühe fann aud nah BGB. eine Scheidungs: 
Hage nicht geftüßt werden. RG. IW. 03 Beil. 2. 

5. Die nad) gemeinem proteftantifchen Eherechte ftattfindende Kompenfation 
von beiderfeitigen Ehebrüchen, die aud von Amtswegen zu beachten war, fchließt 
eine Verwertung folder Verfehlungen nad dem 1. 1. 00 aus. OLG. Braunſchweig, 
Braunſch3. 03 17. 

6. Wenn die bewiefenen Mifhandlungen nad bisherigem — gemeinem 
proteftantiihen — Eherecht aud nur als Grund zeitweifer Trennung anzufehen 
find, ift damit ein Trennungsgrund nad) Maßgabe des Art. 201 Abf. 2 gegeben. 
DLGS. Braunfhweig, Braunfh3. 03 25. 

Art. 202. Es ift gleichgültig, ob das Urteil noch vor oder erft nad 
dem Inkrafttreten des neuen Rechtes rechtskräftig wurde. Auf eine beftändige 
Trennung von Tiſch und Bett kann infolge des Geſetzes vom 6. 2. 75 feit 
1. 1. 76 nicht mehr erfannt werden, foweit e8 ſich um das Geltungsgebiet diejes 
Gefehes handelt. War vor diefem Zeitpunkt auf beftändige Trennung von Tiſch 
und Bett erfannt worden, fo greift $ 77 Ab. 2 jenes Geſetzes Pla, und dieje 
Vorschrift bleibt auch fünftig für alte beftändige Trennungen von Tiſch und Bett 
materiell in Kraft. Danach fann jeder der getrennten Ehegatten, wenn eine 
Wiedervereinigung nicht ftattgefunden hat, die Auflöfung des Bandes der Che 
im ordentlihen Verfahren beantragen. Diefe Vorſchrift gilt nicht für beftändige 
Trennungen von Tiſch und Bett, auf die im Auslande vor dem 1. 1. 76 erkannt 
wurde. Die im Auslande getrennten Ehegatten haben daher im Deutſchen 
Reihe das Recht nicht, Auflöfung des Bandes zu verlangen. Ob und unter 
welchen Borausfegungen zeitweilig getrennte Ehegatten diefes Recht haben, be- 
ftimmt ſich nad) den Landesgefegen. Ebenſo richtet fih nah altem Rechte die 
Frage, ob die Trennung in ihrer Wirkſamkeit der Auflöfung der Ehe gleichzuachten 
fei. Je nachdem das alte Recht eine ſolche Wirkung anerfennt oder nicht, wird 
es fich alfo entfcheiden, ob im Falle der 88 2077, 2268, 2279 BOB. die den 
getrennten Ehegatten bedenkende letztwillige Verfügung nichtig ift, oder ob der ge 
trennte Ehegatte die Zuwendung behält. Ingleichen richtet ſich nach altem Rechte 
der Einfluß, den die Trennung auf die Güterrechtsverhältnifje und auf die Unter: 
baltspfliht unter den Ehegatten ausübt, ferner das gegenfeitige Erbrecht der ge: 
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trennten Gatten. Haben diefe auf Grund alten Rechtes ein Erbrecht gegenein- 
ander, und ftirbt der eine nah dem 1. 1. 00, fo findet das BGB. nur Anmwen- 
dung, wenn der Güterftand mit oder nach der Trennung aufgehoben worden iſt. 
Affolter a. a. D. 232, 233. 

Rechtſprechung. 

Das bisherige Recht iſt maßgebend für die Beurteilung der Frage, ob 
Ehegatten, die vor dem 1. 1. 00 zeitweilig von Tiſch und Bett getrennt ſind, 
die Herſtellung des ehelichen Lebens nad Ablauf der Friſt und dem 1. 1. 00 
fordern können. OLG. Hamburg, HanfGer3. 03 Beil. 73 ff.; R. 03 265 (1446). 

Art. 203. Affolter 358— 364: Art. 203 verleiht den $$ 1616— 1698 
BGB. Ausichlieglichkeit.. Die im Wege der Klage erzwingbare Verpflichtung 
des Vaters und aushilfsweife der Mutter zur Ausfteuer der Tochter tritt ein, 
wenn die Tochter fi nah dem Inkrafttreten des BEB. verheiratet. Iſt da- 
gegen die Ehe vor dem 1. 1. 00 gejchlofien, jo fann nur auf Grund alten 
Nechtes ein Anſpruch auf Mitgift gegen die Eltern eines Ehegatten geltend 
gemacht werden. Ähnlich verhält es fih mit den unter altem Rechte ent- 
ftamdenen Anfprühen auf Unterhalt, Rechnungslegung, Sicherung und Ausein- 
anderſetzung. Nur die einjährige WBerjährungsfrift des $ 1623 Sat 2 BGB. 
tritt zufolge Art. 169 EB. auch für ältere, no nicht verjährte Anſprüche auf 
Ausfteuer in Kraft. Die 88 1624, 1625 BEB. finden Anwendung, wenn die 
Ausftattung unter ihrer Herrſchaft gewährt iſt, mag auch die Verheiratung oder 
die Begründung der Lebensſtellung früher ftattgefunden haben. Dagegen hat 
8 1465 BGB. nad) Art. 200 EG. feine Ausfhlieglichkeit. — Das Rechtsverhältnis 
der vor dem 1. 1. 00 geborenen ſächſiſchen Brautlinder zu ihren Eltern beftimmt 
fich, inſoweit fie ala ehelich gelten, nad) dem BEB. Mothes, CBlFrG. 4 243. 

Rechtſprechung. 

1. Die minderjährige Ehefrau, die nach gemeinem Rechte aus der väter: 
lihen Gewalt durch die Heirat endgültig ausgefchieden war und die Stellung 
einer volljährigen Frau erlangt hatte, bedarf auch nah 1. 1. 00 nicht mehr der 
Vertretung dur ihren Bater, ift vielmehr prozekfähig. Art. 203 EG. und 
$ 1626 BGB. find unanwendbar. RG. Grucots Beitr. 47 998, ZW. 03 50. 

2. Ob und inwieweit die Ehelichkeit eines vor 1. 1. 00 geborenen Kindes 
angefochten werden kann, beitimmt das bisherige Recht. OLG. 7 74 (KG.). 

3. Die IDR. | zu Art. 203 Ziff. 8 Abſ. 4 mitgeteilte Entfcheidung findet 
fh auch BayrObLG. 3 86 ff. 

4. Der Minderjährige, der vor dem 1. 1. 00 definitiv die Benefiziar: 
eigenfhaft erworben hatte, geht ihrer nicht durch Handlungen oder Unterlafjungen 
jeiner gefeglihen Vertreter verluftig, auch wenn diefe nah dem 1. 1. 00 liegen 
(chein. Recht). DLGS. Cöln, NheinAB. 03 132. 

5. Nah OLG. Darmftadt, CBlFrG. 3 17 ff., verliert die Mutter, welche 
ihon vor dem 1. 1. 00 eine weitere Ehe eingegangen ift, nad $ 1697 BGB. 
die elterliche Gewalt über ihr minderjähriges Kind erfter Ehe und hat infolge: 
defjen gemäß 88 1686, 1687 BGB. die Verpflichtung, das Vermögen des Kindes 
” den Bormund herauszugeben und über die Verwaltung Rechenſchaft ab: 
zulegen. 

6. Die Zuläffigfeit der Klage des Kindes auf Verneinung der Vater: 
Ihaft desjenigen, welcher nach der gejeglihen Vermutung als fein ehelicher Vater 
zu gelten hätte, richtet fich bei einem vor dem Inkrafttreten des BGB. gebore: 
nen Kinde nach dem früheren Rechte. KG, KGEBl. 14 41, R. 03 238 (Nr. 1280). 

Art. 204. Handelt es fih um die Beichränfung der Vermögensrechte 
der Eltern, nämlih um die Entziehung der Nutznießung an dem Vermögen des 
Kindes, fo ift die Fortwirkung des alten Rechtes ſchwächer; fie bleibt nur be- 

51* 
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ftehen, wenn fie aud nad) den Vorfhriften des neuen gerechtfertigt ift. Immer- 
bin bleibt die Entziehung in Kraft, aud wenn fie nad BGB. nicht gerechtfertigt 
ift; das Vormundſchaftsgericht hat fie jedoch aufzuheben, wenn es der in feinem 
Rechte beſchränkte Elternteil beantragt. Erft mit diefem Augenblide vollzieht ſich 
der Übergang der Nußniekung auf die Eltern, und nad ihm beftimmt fid die 
Verteilung von Nutungen und Laften im Sinne der $$ 101—103 BGB. 
Affolter a. a. D. 297—299. 

Rechtſprechung. 

Entlaſſung des Vormundes in Verbindung mit einer irrtümlichen Akten: 
notiz des Nichters, daß durch das Inkrafttreten des BGB. ein vorher der Ver: 
waltung des Kindesvermögens enthobener Vater die Rechte der elterlichen Gewalt 
mwiebererlange, ftellt feine Aufhebung jener Abſetzung des Vaters dar (fein ei 
einer richterlichen Anordnung durch konkludente Handlungen). OLG. Colmar, R. 0: 
156, OLG. 6 296, Pucelts 3. 34 392 ff, EVIFTG. 3 804. 

Art. 205. Affolter 294, 295. 

Art. 206. Damit das alte Recht fortwirkt, ift nicht notwendig, daß 
noch unter feiner Herrſchaft bereits eine richterliche Entſcheidung über das Er: 
ziehungsrecht, fei es vom ordentlichen, jei es vom Bormundfchaftsgerichte, ge: 
troffen worden ift. Die Fortwirtung bleibt fogar dann gewahrt, wenn der ihr 
entfprechende Rechtszuſtand am 1. 1. 00 noch nit eingeführt war. Erforderlid 
ift nur, daß die Eheſcheidung, die Trennung oder die Todeserflärung unter altem 
Rechte ftattgefunden hat. Diefes entjcheidet daher über die Frage, welchem der 
gefchiedenen oder getrennten Ehegatten das Recht zufteht, die Kinder zu erziehen. 
Bei einer vor dem 1. 1. 00 geſchiedenen Ehe entfcheidet das frühere Recht über 
die Zuftändigfeit des Gerichts, den Ehegatten zu beftimmen, dem die Kinder aus 
der Ehe anzuvertrauen find. Ebenſo regelt ſich darnad die Klage eines geſchie— 
denen Ehegatten auf Derausgabe des Kindes. Dagegen kann nicht mehr der 
Prozegrichter entſcheiden, ob dem Elternteile, dem nad früherem Rechte die 
Erziehung zuftand, dieſes Net genommen werden foll, fondern nur der 
Vormundihaftsrihter. Der Inhalt der Sorge für die Perfon der gemeinſchaft 
lihen Kinder richtet fih aber nad) neuem Nechte, desaleihen die Befugnis des 
Ehegatten, dem die Sorge für die Perfon des Kindes nicht zufteht, mit dem 
Kinde perfönlich zu verkehren ($ 1636 BOB.) Das alte Recht ift jedoch maß— 
gebend für die Frage, ob und inmieweit für die während der Trennung, aber 
unter neuem Rechte geborenen Kinder eine Rechtsvermutung der Ehelichleit oder 
Unehelichkeit gilt. Affolter a. a. D. 235—237. 

Rechtſprechung. 

Durch Art. 206 EG. und 8 1685 Abſ. 1 BGB. iſt die Entſcheidung über 
die Erziehung der Kinder aus gejhiedenen Ehen nicht allgemein dem Wormund: 
ſchaftsrichter übermwiefen, vielmehr ift für die Entſcheidung von Streitigkeiten über 
die Anwendung und Auslegung der Beitimmungen des Abſ. 1 $ 1635 allein 
der Prozehrichter zuftändig, für eine von diefen Beitimmungen abweichende Re: 
gelung der Kindererziehung, fofern nad den befonderen Umftänden des alles 
das Interefje des Kindes in Betracht fommt, das Vormundſchaftsgericht. RO. 
CBlFrG. 3 541, Pudelts 3. 33 655; vgl. RO. daf. 223 ff. OLG. Braunſchweig, 
Seuff A. 58 295. 

Art. 207. Zwei Fälle find zu unterfcheiden: a) Die vor dem 1. 1. 00 ge: 
ſchloſſene nichtige oder ungültige Ehe befteht noch zu diefem Zeitpunkt und die 
Möglichkeit einer Heilung der Ehe ift gegeben. b) Oder die vor dem 1. 1. 00 ge 
ſchloſſene nichtige oder ungültige Ehe ift noch unter altem Nechte aufgelöft und Tann 
unter dem neuen Rechte nicht geheilt werden. In diefem Falle (b) wirft das 
alte Recht fort für die Frage, inwieweit die Kinder als eheliche anzufehen find 
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und der Vater und die Mutter die Pflichten und Rechte ehelicher Eltern haben, 
einerlei, ob die Kinder vor oder nad) dem 1. 1. 00 erzeugt oder geboren find. 
Gelten die aus einer früher gejchlofjenen nichtigen oder ungültigen Ehe ftam- 
menden Kinder nad altem Rechte als ehelih, jo unterftehen fie dem neuen. 
Affolter 237. 

Rechtſprechung. 

Art. 207 EG. beſchränkt die Anwendbarkeit des bisherigen Rechtes nicht 
darauf, ob die Eltern die Rechte ehelicher Eltern haben, ſondern dehnt ſie auch 
auf die Frage aus, in welchem Umfange die Eltern ſolche Rechte gegenüber dem 
Kinde und Dritten oder untereinander haben, ſetzt alſo für den Umfang der Eltern— 
rechte eine Ausnahme von Art. 203 feſt, der übrigens noch für die Art der 
Ausübung der elterlichen Rechte anwendbar bleibt. RG. 52 245. 

Art. 208. Abi. 1. Affolter a. a. D. 366, 367; Abf. 2. Über die 
rechtliche Stellung der Brautfinder, daf. 237, 238. 

DLG. Marienwerder, PoſMſchr. Ol 103 betrachtet ALR. II. 2 88 622 ff. 
(Wahlrecht des Vaters nad) Ablauf des 4. Jahres des Kindes zwiſchen Geld 
und Naturalverpflegung, falls nicht das Vormundſchaftsgericht ihn für ungeeig- 
net zur Verpflegung und Erziehung erklärt), für die vor 1. 1. 00 geborenen 
Kinder als fortbeftehend; ſ. IOR. | zu Art. 208 Ziff. 2; Dernburg, BürgR. 
IV 285 Anm, 4, BayrObLE. 3 10, 689 und 1067. 

Nach Fride, IW. 03 414, hat der Vater nicht mehr das Recht, auf Grund 
der 88 622 ff. II. 2 AL. die Herausgabe des Kindes zur eigenen Verpflegung und 
Erziehung zu verlangen; es iſt durch das Erziehungsrecht der Mutter ($ 1707 BGB.) 

befeitigt. 

DLG. 7 120 86.) nimmt an, daf die Anordnung des Vormundidafts- 
gerihts ($ 624 ALR. a. a. D.), da fie die Sorge für die Perfon des Kindes be- 
rührt, auch von Amtswegen zu erlafjen und deshalb auch der Vormund berech— 
tigt ift, fie anzuregen. 

Nah Hamburgiſchem Partitularreht ftand der unehelihen Mutter das 
Recht zu, wegen Fehlens ihrer Zuftimmung die Adoption ihres Kindes anzu- 
fechten, falls fie diefelbe nicht jpäter auch nur formlos genehmigte; dieſes Recht ift 
durch Artt. 208, 209 EG. nicht berührt. RG. Gruchots Beitr. 47 653 f. 

Die JDR. 1 zu Art. 208 Ziff. 1d mitgeteilte Entſcheidung des RG. findet 
fih auch ElſLothr33. 26 407 ff. 

Gemäß Art. 208 beftimmt fich die Unterhaltspfliht des unehelihen Vaters 
nad altem Rechte und demgemäß aud die Frage der Statutenkollifion.. OLG, : 
121 (Hamburg). 

RG. HejiRipr. 4 137, Pucdelts 3. 34 518 ff.: Ein vor dem 1. 1. 00 
geborenes uneheliches Kind kann gegen die Erben der vor 1. 1. 00 verftorbenen 
Mutter auf Feſtſtellung der Kindſchaft Hagen (die Anerkennung fann auch nad 
dem Tode der Mutter mit der Wirkung, daß ihm das Erbrecht des Art. 756 Code 
eivil zulommt, erftritten werden); es ift das feine Feſtſtellungsklage nach $ 640 
ZPO., nah Art. 208 ift aber $ 1705 BGB. für das Rechtsverhältnis maß- 
gebend. 

Über die Frage, ob Alimentenklagen unehelicher, vor dem 1. 1. 00 außer: 
halb des Gebiets des franzöfiihen Nechtes geborener Kinder nad diefem Zeit: 
punfte gegen den innerhalb des bezeichneten Nechtsgebiet? mohnenden Erzeuger 
zuzulafjen feien, |. SDR. 1 zu Art. 208, Nöldeke, Rhein AB. 03 45 ff. und die 
he von Mannherz daf. 48 ff 

Mothes, CGBlFrG. 4 Js f, —— „die ſächſiſchen Brautkinder unterm 
neuen Rechte“ (ſ. a. o. zu Art. 203). Das Kind muß vor 1. 1.00 erzeugt fein, es braucht 
aber nicht die volle Empfängniszeit vor 1. 1. 00 zu liegen, wie Wulfert, Sädjf. 
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A. 11 23 annimmt. Die Erzeugung muß während eines nach ſächſiſchem Rechte 
gültigen Berlöbnifjes oder die Geburt während oder innerhalb 302 Tagen nad 
Auflöfung eines folden erfolgt jein. Auch ein im Jahre 1900 gejchlofjenes 
BVerlöbnis muß den Erfordernifjen des früheren Nechtes entfprehen, um einem 
vorher erzeugten Kinde die Eigenſchaft eines Brautfindes zu verfchaffen. Die 
Mutter muß die ſächſiſche Staatsangehörigkeit zur Zeit der Geburt befiten. Dem 
Kinde fteht die Klage nah $ 640 ZPO. zu. Keine exceptio plurium. Das 
Kind führt den Batersnamen und hat Unterhaltsanfprüdhe mie eheliche Kinder, 
ohne dem Bater unterhaltspflihtig zu fein; es fteht aber nicht unter elterlicher 
Gewalt, es teilt auch nicht den Wohnſitz des Vaters (a. M. Stübel, SähfA. 9 
563) und bedarf nicht defjen Einwilligung zur Eheſchließung; Ehelichkeitserflärung 
ift möglid. Der Vater hat auch nur ein bedingtes Erbredt. 

Art. 209. Affoltera.a. D.: Iſt in einem unter dem gemeinen Rechte 
errichteten Teftamente die Ehelichkeitserflärung enthalten, fo fann nad) dem 1. 1. 00 
troß $ 1733 Abſ. 2 BGB. das landesherrliche Reſkript erlafjen werden, wenn der 
Erblafjer noch unter altem Rechte ftarb, Dieſes entjcheidet darüber, inwieweit das 
legitimierte Kind die Rechtsftellung eines ehelichen hat; ferner über das Erbredt 
der Xegitimierten, auch bei den erſt unter dem neuen Rechte eintretenden Erb- 
fällen. Ein vor dem 1, 1 00 dur landeäherrliches Reſkript legitimiertes Kind 
bedarf nachher der Einwilligung der unehelihen Mutter zur Eingehung der Ehe 
aud dann nicht, wenn der Vater geftorben ift (297). 

Vorausfegung und Form der Legitimation durch nachfolgende Ehe find 
nach altem Rechte zu beurteilen. Dur Wiederholung ver Eheſchließung ($ 1309 
Abi. 1 BGB.) kann die Legitimation nicht herbeigeführt werden. Dagegen durch 
den Antrag auf Chelichkeitsertlärung. Die Wirkungen der Legitimation durch 
nachfolgende Ehe richten fi nad altem Rechte (daf. 292). 

Die Einkindfhaft ift eine Unterart der Annahme an Kindes Statt und 
fällt daher unter den Art. 209; außerdem auch unter Art. 214 Abſ. 2 (daſ. 290). 

Die Rechte, Die fih für die annehmenden Eltern in betreff der Perfon 
des Kindes aus einer Annahme an Kindes Statt zu damaliger Zeit ergaben, jo 
wie fie im befonderen Falle nah den einſchlägigen Gejegesbeftimmungen be: 
ihaffen waren, haben nad Art. 209 eine Erweiterung nit erfahren. RG. 
HanjGer3. 03 221; Grucots Beitr, 47 653 ff. 

Über Adoption nah gemeinem Rechte (Bejahung des Erforderniffes der 
Gegenwart des Adoptivfindes bei plena adoptio). R®. HeſſRſpr. 4 10, IW. 03 
Beil. 51; OLG. Noftod, Meckl3. 21 221 (feine Namensänderung durd adoptio 
minus plena). 

DLG. 7 72 (KG): Der Anhalt der dem Adoptivvater nad bisherigem 
Rechte zuftehenden Rechte und Pflichten ehelicher Eltern beftimmt fich jegt nach 
BGB.; er iſt z. B. auöfteuerpflichtig. 

Über die Bedeutung alter Einkindfhaftsverträge im neuen Rechte ſ. JDOR. 
1 zu Art. 209 Ziff. 1; vgl. aud OLG. 7 114 (KG.), wo die Fortdauer der ver- 
tragsmäßig übernommenen Unterhaltspflicht angenommen wird, 

Art. 210. Abi. 1. Affolter a.a. D. 368—375: Iſt durd eine An- 
ordnung unter altem Rechte der Bormund oder Pfleger von gemifjen Beſchränkungen 
der Vormundſchaft befreit, jo bleibt diefe Beftimmung aud unter dem neuen 
Rechte beitehen, ſoweit fie nicht mit defjen zwingenden Vorſchriften in Wider- 
ſpruch tritt Iſt nach altem Rechte ein Bormund oder Pfleger von der ſicheren 
Anlegung des Mündelvermögens befreit, fo fällt diefe Befreiung nah dem 
1. 1. 00 fort. 

Abi. 2. Affolter 246—249. 

Aus 8$ 1909, 1686, 1638 BGB. und Art. 210 EG. ergibt ſich, daß die 
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Pfliht und das Recht des Pflegers zur Vertretung der Pflegebefohlenen fich auf die 
Angelegenheiten beichränkt, die mit der Verwaltung des betreffenden VBermögens- 
teild zufammenhängen. RG. IW. 03 Beil. 3. 

Bor 1, 1. 00 angeordnete Befreiungen mit einem nah BGB. zuläffigen 
Inhalte find gültig, auch wenn nur die Anforderungen der Errichtungszeit, nicht 
des BGB. gewahrt find, namentlich wenn eine elterlihe Gewalt der die Be- 
freiung anordnenden Mutter zur Zeit ihres Todes noch unbelannt war. Dern- 
burg, Bürg. Recht 340 Anm. 1. 

Eine Pflegihaft, die angeorbnet ift, weil der Erblafjer dem Erben die 
Verwaltung des Vermögens entzogen hat, ift vom i. 1. 00 ab nicht mehr fort- 
zuführen; ob jtatt defien ein Tejtamentsvollftreder eintreten fol, iſt Frage der 
Auslegung des letzten Willens. OLG. 6 308; f. IDR. 1 zu Art. 210 Abf. 2. 

Nah Zitzlaff, R. 03 124, ift die Frage, ob für den Nachlaß eines vor 
dem 1. 1.00 Verſtorbenen eine Pflegihaft auf Antrag der Gläubiger einzuleiten 
ift, nach dem nun unbeichadet der Übergangsvorfchriften aufgehobenen $ 90 Pr. 
Bormd. zu entiheiden, während die Führung der Pflegihaft fih nad BGB. 
regelt. A. A. KGJ. 23 A 203. 

Auch die gejeglihen Vormünder find im Amte geblieben. OLG. Colmar, 
EljLothr33. 26 473; ſ. SDR. 1 zu Art. 2101. 

Nah Dollinger, Württ3FrG. 44 68, find die Pfleger im Amte ge- 
blieben, denen bei aufgeihobener Eventualteilung die Prüfung der Zwedmäßig- 
feit eines Antrags auf Auseinanderjegung und die Antragjtellung oblag. 

OLG. Stuttgart, WürttF3Fr®. 44 266: Die nad württemb. Nechte dem 
Abmweienheitspfleger beigelegte Befugnis zum Erbjchaftsantritt aus der Zeit vor 
dem 1. 1. 00 bejteht nad diefem Zeitpunfte nicht mehr. 

Inſoweit die Nahlafpflegihaft ein erbrechtliches Verhältnis ift, kommt nad) 
Art. 213 EG. für fie das frühere Net zur Anwendung. Die Pfleofhaft des 
alten Rechtes ift aber auch ein vormundichaftlihes Verhältnis und unterfteht 
nad Art. 210 infofern vom 1. 1. 00 ab dem BGB. RG, Puchelts 3. 33 677. 

Art. 211. Affolter a. a. D. 245, 246. 

Art. 212. Affolter a. a. O. 33, 370, 371. 

Art. 213. Auch für die Erbteilung und Erbauseinanderjegung gilt das 
alte Net; jo auch feine Vorfchrift, daß bei Beteiligung bevormundeter Perjonen 
nur eine gerichtliche Teilung zuläffig ift; ferner für die Zuläffigfeit eines Verbots 
der Erbteilung durch den Erblaſſer, des Verzichts der Erben auf Teilung, für 
die Rechtsfolgen der Aufhebung der Erbgemeinihaft, für das erbichaftliche 
Liquidationsverfahren, die Erbſchaftsklage, jomit die Haftung deſſen, qui liti se 
obtulit, den Erbichaftstauf, die Zuläfiigfeit einer Nachlaßpflegſchaft, der Anfall 
der Rechte an Grundftüden, insbejondere des Eigentums daran, das gefeßliche 
Rüdfallsrecht. 

Iſt der Tod des Erblaffers erft unter der Herrichaft des neuen Rechtes 
eingetreten, jo kann das alte trogdem noch fortwirfen auf Grund der Artt. 200, 
207—209. In diefen Fällen wird ein fubjettives Erbrecht nah altem, die Erb: 
folge im ganzen aber nad) neuem Rechte beurteilt. Affolter a. a. D. 267—270. 

a) Art. 213 entſpricht nad feinem Inhalte vollitändig dem faft gleichlau- 
tenden Art. 129 Entw. I; der letere aber behandelte in Art. 2156 die Verpflichtung 
des Nahlafgerichts, die Auseinanderjegung zu bewirken, aljo das Recht der Erben 
auf die Tätigkeit des Nachlafgerichts, zufammen mit dem Ausgleichungsanſpruch 
und glei diefem als ein aus dem materiellen Miterbenverhältnijje fließendes 
Recht. Danach folte die Auseinanderjegungstätigfeit des Nachlaßgerichts nur 
für neuredtlihe Sterbefälle gelten, jo daß ſowohl die materiellerechtlihen Bor: 
Ihriften über den Zeitpunkt der Auseinanderjegung als auch die Berfahrens- 
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vorſchriften auf altrechtliche Sterbefälle nicht Anwendung finden folten. Das: 
felbe muß auch für den jehigen Art. 213 gelten. Zudem find die Vorſchriften 
des FrGG. über die Auseinanderſetzung fo geftaltet, daß fie notwendig einen 
Nachlaß des neuen Rechtes, aljo eine der Verfügung der einzelnen Erben ent: 
zogene Vermögensmafje vorausjegen. So Iofeph, Grudots Beitr. 47 341 ff. 
gegen Wolff, EBLFTG. 3 274 ff. 

b) Ebenfowenig finden die den Erbſchein betreffenden Vorfchriften des 
BGB. Anwendung auf altrehtlihe Sterbefälle. Denn der Erbichein ift nur ein 
Zeugnis über das materielle Erbrecht und verhält fih zu diefem etwa wie der 
Schulvfhein zu der durch ihn erwiefenen Forderung; findet aljo Art. 213 auf 
das materielle Erbredt Anwendung, fo gilt das gleihe auch von dem Zeugnis 
über diefes, aljo dem Erbicheine. Zudem ift, wenn $ 2353 BGB. dem „Erben“ den 
Anſpruch auf einen Erbichein gibt, fhon an fi unter „Erbe“ nur der zu ver: 
ftehen, der es auf Grund des $ 1922, aljo auf Grund eines neurechtlichen 
Sterbefalld geworden ift. Auch betonen die Motive ausdrücklich, daß die Vor: 
fchriften des neuen Rechtes über den Erbſchein auf altrechtlihe Sterbefälle nicht 
Anwendung finden follen. So Joſeph a. a. D. gegen Börner, DI2. 02 75. 

Rechtſprechung. S. aud zu Artt. 170, 173, 200, 203, 210, 214, 217. 

I. Pflichtteilsrecht, teftamentarifhes Erbredt. 

1. Wenn der Erbfall nad, die Schenkung vor dem 1. 1. 00 ftattgefuuden 
hat, ift der Ergänzungsanfprud des Pflichtteilsberechtigten ftetö nach neuem Rechte 
zu beurteilen, da nicht nur der Anſpruch gegen den Erben, fondern aud der 
Anfpruh gegen den Gefchenfnehmer zu den erbredtlihen Berhältnifjien gehört, 
auf die das neue Recht anzuwenden ift. Der vor 1900 Beſchenkte hat daher 
bei fpäterem Erbfalle das Geſchenk gemäß $ 2329 BGB. herauszugeben. RE. 
54 241, JW. 03 Beil. 51, R. 03 238 (1285); vol. IW. 03 Beil. 73, N. 0 
402 (2175); OLG. 6 334 (Naumburg), IW. 03 48 (KG.). 

2. Soweit Schenkungen in die Zeit vor dem 1.1.00 fallen, ift für die 
Geltendmahung des Pflichtteilsanfpruhs gemäß Art. 213 nicht die dreijährige 
Frift des $ 1113 I. 11 ALR., fondern die zehmjährige des $ 2325 Abf. 3 BOB. 
maßgebend. RG. DI2. 63 321. 

3. Die Frage, in welcher Höhe jemand auf Grund feines Pflichtteilsrechts 
gegen den Erben forderungäberedhtigt ift, betrifft ein rein erbrechtliches Ver 
hältnis, für deſſen Beurteilung, wenn der Erblafjer nad dem 1. 1. 00 verftorben 
ift, das BGB. maßgebend ift. Daher kann Ergänzung des erft durd das BOB. 
eingeführten Pflichtteild wegen Schenkungen aus der Zeit vor 1900 verlangt 
werden. OLG. 6 335 ff. (Celle), R. 03 318 (1684). 

4. Iſt der Erblaffer nad dem 1. 1.00 geftorben, fo muß die rechtliche 
Beurteilung des Inhalts? eines vorher errichteten Teftaments nah dem BOB. 
erfolgen. Deshalb ift eine in einem folden Teftament angeordnete fidei— 
fommifjarifhe Subftitution nad) den Grundjäten des BEB. über die Nacerb- 
folge — KGJ. 26 A 203 ff., OLG. 7 359, 6 306; vgl. CBLFIE. 3 
291 (46.). 

5. Die Quafipupillarfubftitution des gemeinen Rechtes gibt es nicht im 
BGB. Iſt fie in einer vor dem 1. 1. 00 errichteten Tegtwilligen Verfügung 
enthalten und ftirbt der Geiftestranfe, für den der Erbe berufen ift, nad dem 
1.1.00, fo ift die Duafipupillarfubititution als ſolche unmwirkfam, auch wenn 
der Erblafjer vor dem 1. 1. 00 verftorben war, aber als fideikommiſſariſche Sub: 
ftitution nah dem Erblaſſer aufrechtzuerhalten. KEJ. 26 A 59, EBLFr®. 3 
806, R. 03 578 (2949), 03 314 (1693), OLE. 6 518 (K®.). 

6. Ein in Form einer Duafipupillarfubftitution errichtete® Teftament wird 
als Erbihaftsvermähtnis injomeit aufrechterhalten, als über das eigene Ver: 
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mögen des Vaters verfügt iſt, daneben die Erbeseinſetzung, die das Kind vor 
Eintritt der Geiſteskrankheit in einem gültigen Teſtamente getroffen hat. Bayr. 
DO6LG., R. 03 341 (1858). 

7. Wurde dur Teftament unter altem Rechte ein Fideilommiß errichtet, 
fo find für die Rectsftellung des Fiduziars nad Art. 213 EG. die bisherigen 
Geſetze maßgebend, wenn der Erblafjer vor dem 1. 1. 00 geftorben iſt. RE. 
DI. 02 475 (Nr. 83), CBIFrG. 3 391. 

8. Das Rüdfallsreht des Art. 747 Code civil ift erbrechtlicher Natur 
und gehört zu den erbreditlihen BVerhältnifien des Art. 213 EG. Auf erbredt- 
liche Schuldverhältnifje bezieht fih Art. 170 E®. nit. DLG. Colmar, Puchelts 
3.33 237 ff., beftätigt durch R®. daſ. 385 ff. 

9. Der nad früherem braunfhweigifhem Rechte dem Vater am Mutter- 
gute der Kinder zuftehende Nießbrauch ift erbrechtliher Natur und beruht nicht 
auf väterliher Gewalt. OLG. 5 480 (Braunjchweig), Braunfh3. 03 177 ff., 
R. 03 105 (507). 

10. Iſt von Eltern einer vor, der andere nad dem 1. 1. 00 verftorben, 
jo fommen aud für die Teilung des Nachlaſſes zeitlich verſchiedene Geſetze in 
Betracht. Der Zeilungsantrag felbft aber ift nur als einheitlicher aufzufaſſen und 
feine Zulaffung zu beanftanden, wenn er dem neuen Rechte nicht entipricht. 
OLG. 6 484 ff. (KG.). 

11. Iſt der Erbfall nad) dem 1, 1. 00 eingetreten, fo iſt die Zuläffigkeit 
der Anfehtung eines Teftaments wegen Irrtums nah BGB. zu beurteilen, 
DLG. Kiel, SchlesmHolftAnz. 03 161. 

12. Das Berhältnis des Teftamentsvollitreders zu den Erben ift ein erb- 
vechtliches im Sinne des Art. 213 EG. und unterfteht, wenn der Erblafjer nad 
dem 1. 1. 00 geftorben ift, defjen VBorfchriften. LG. Düffeldorf, Puchelts 3. 34 
544 ff.; |. IDR. 1 zu Art. 213. 

13. Die Entlaffjung des vom Erblafjer berufenen Teftamentsvollfireders 
beftimmt fi, wenn der Erblaffer vor 1900 geftorben ift, nach früherem Rechte, 
nad) preußiihem Rechte ift für fie das Prozeßgericht zuſtändig. NGI. 25 A 75, 
EBFTG. 3 752. 

I. Erbeslegitimations-, Erbauseinanderfegungsverfahren. 

1. Iſt der Erblaffer vor 1900 verftorben, jo fommt gemäß Art, 213 E®. 
für die Erteilung des Erbſcheins das bisherige Gejeg zur Anwendung. OLG. 6 
ar (KG.), OLG. Dresden, CBlFrG. 3 19; vgl. OLG. Colmar, EljLotHrT3. 

576. 

42. In Erbicheine für die vor dem 1. 1. 00 eröffneten Nachläſſe find tefta- 
mentarifche Bejtimmungen, die eine Nacherbfolge anordnen, nit aufzunehmen 
(Samb. Recht). HanfDLG., Hanjerd. 03 216. 

3. Unrichtige Erbbefcheinigungen des älteren Rechtes (jo nad dem Pr®. 
12. 3. 69) können von dem Nachlaßgericht eingezogen werden. KGI. 25 A 237. 

4. Auf Erbauseinanderfegungen findet, wenn der Erbfall vor dem 1. 1. 
00 eingetreten ift, gemäß $ 189 FrGG. das bisherige Recht Anwendung (vgl. 
Habicht $ 67 II; Pland zu Art. 213 Anm. 2; Rausnig, FrGG. $ 72 
Anm. 38; Märder, Nahlapbehandlung (17) 8$ 4, 29; Neumann Anm. 4 zu 
Art. 213, auh Motive 3. PrFrGG. 90; fühl. Verordn. vom 24. 6. 99 
$ 126; BayrAG. Art. 36; PoſMſchr. 03 125—127 (KG.), R. 03 528 (2674). 

Diefes (das preußifhe Recht) kennt aber die Bejtellung eines Pflegers 
für das Erbteilungsverfahren durh das Nachlaßgericht nicht. DLG.7 210, 
KGEJ. 26 A205 ff. (KG.). 

Wolff, CBlFrG. 3 273 ff., führt dem entgegen aus, daß durchweg die 
neuen Berfahrensvorfchriften, fomwohl die des Reichs: als auch des preußifchen 
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Geſetzes über die freiwillige Gerichtsbarfeit anzuwenden find. Dagegen Sofepb, 
Gruchots Beitr. 47 341 ff.; f. oben bei Art. 213; vgl. SDR. | zu Art. 213. 

5. Das frühere Recht kommt nur zur Anwendung für die Auseinander- 
fegung der Erbengemeinfhaft, nicht für die Auseinanderfehung einer Gemein- 
ihaft nad Bruchteilen, mag fie auch dadurch begründet fein, daß der Erblaffer 
eine einzelne Sache mehreren Perjonen zugewendet hat. RG. 52 174 ff, IW. 02 
Beil. 268, R. 03 20 (771), EBIFTE. 3 542. 

6. Der Übergang des Eigentums an Nahlafgrundftüden infolge Teilung 
des Nachlaſſes von Perfonen, die vor dem 1. 1. 00 in Eljaß-Lothringen ge: 
ftorben find, gemäß Art. 883 Code civil und Art. 213 EGzBGB., erfolgt 
ohne Auflafjung, auch wenn die Teilung nah dem 1. 1. 00 ftattgefunden hat. 
Dies gilt auh bei Vorwegnahme zuaunften eines Zeilungsgenofien auf Grund 
von Eheverträgen. LG. Straßburg, ElflothHrI3. 28 564. 

Art. 214. Abſ. 1. Der Inhalt der Teftamente und Kodizille ift nad 
altem Rechte zu beurteilen, jo die Ernennung eines Teftamentsvollitreders, wenn 
die legtmwillige Verfügung vor dem 1. 1. 00 errichtet ift, felbit wenn der Erb- 
laſſer jpäter geſtorben ift. Sat der Erblafjer in einem vor dem 1. 1. 00 er: 
richteten Teftamente die Teftamentseröffnung verboten, jo beftimmt ſich die Gültig- 
feit diefer Anordnung auch unter neuem Rechte nah altem. Affolter 333 
bis 338, 

Die Wirkungen einer ſolchen lettwilligen Verfügung richten fi aber nad 
neuem Rechte. Affolter 410—413. 

Bei altrechtlihen Verfügungen von Todes wegen beitimmt ſich die Willens- 
erflärung und die Bedeutung der ihr anhaftenden Willensmängel nad den bis: 
herigen Gejeten. In gleiher Weife find die Auslegungsvorfchriften der bis- 
herigen Gefege maßgebend. Hangen, Die auf Grund des Art. 1094 Code civil 
getroffenen Verfügungen nad) dem Inkrafttreten des BGB., Pudelts 3. 33 281 
bis 287; ſ. ferner Scherer, Hat der überlebende Ehegatte das Wahlrecht zwifchen 
den Zumendungen nad Arit. 1094, 1098 Code eivil und dem vollen gefeßlichen 
Erbredte des BGB. oder nur den Pflichtteil des BGB.? Daf. 34 497 ff.; val. 
IDR. 1 zu Art. 214 EG. 

Derjelbe: Auslegung altrechtliher letwilliger Verfügungen des rhei- 
niſchen Rechtes. Pudelts 3. 33 182 ff.; ſ. IDrR. I zu Art. 214 EG. 

Die Fähigkeit des Teftators, ein Teftament zu errichten (testamenti factio) 
wird nach früherem Rechte beurteilt. Wird die dem Teftator zur Zeit der Teſta— 
mentserrichtung zuftehende Rechtsfähigkeit durch das fpätere Geſetz geändert oder 
entzogen, jo wird das Teftament do nicht ungültig. War aber der Teftator 
nad altem errichtungsunfähig und hat troßdem ein Teftament errichtet, jo bleibt 
es nichtig, felbit wenn das neue Recht die Nechtsfähigkeit erweitert. 

Abs. 2. Der Begriff des testamentum simultaneum reciprocum umfaßt 
auch ſolche wechjeljeitigen Teftamente des alten Rechtes, die in getrennten Ur: 
funden errichtet wurden. Das alte Recht beftimmt darüber, ob und inwieweit 
der Erblafjer vor oder nad) dem Tode des anderen Teiles troß des gemein: 
ſchaftlichen Teftaments oder Erbvertrags durch entgeltliche oder unentgeltliche Ver: 
fügungen unter Lebenden in das Recht des anderen Teiles oder eines bedadhten 
Dritten eingreifen fann; ferner ob der Erblafjer ungeachtet feiner Verfügung von 
Todes wegen zu einer abweichenden Beitimmung befugt ift und unter melden 
Borausfegungen die Bindung ſich löft; über die Art, wie die Aufhebung oder 
der Miderruf zu erfolgen hat. Wird bei einem unter altem Rechte errichteten 
wechfelfeitigen Xeftament oder Erbvertrage dem Überlebenden der Nad: 
lab des Erftverjtorbenen nicht zu freiem Eigentume zugemwendet, jo ift das Ver 
hältnis des Vorerben ſowohl in Beziehung auf jein eigenes Vermögen als auf 
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den Nachlaß des Verſtorbenen nach altem Rechte zu beurteilen, falls der Erb— 
laſſer unter ihm verſtorben iſt. Stirbt er unter neuem ſo richtet ſich das zweite 
Rechtsverhältnis nad deſſen Vorſchriften. Affolter 338 — 340. 

Über die Bemeſſung des Erbanſpruchs eines Ehegatten auf Grund eines 
vor dem 1. 1. 00 geſchloſſenen, erbrechtlihe Beitimmungen enthaltenden Che- 
vertrags nad badiſchem Rechte führt Fromherz, BadRp. 03 81 —82 aus, daß 
es auf die Auslegung des Chevertrags als einer Verfügung von Todes wegen 
anfommt. Der überlebende Ehegatte kann die Nubniegung nit neben dem 
geſetzlichen Erbteile des BEB. verlangen; jedoch find die in den badischen Eheverträgen 
vorfommenden erbredhtlihen Beftimmungen regelmäßig fo auszulegen, daß der 
Ehegatte nicht auf die Zuwendung beſchränkt bleiben, jondern ihm ein Mehr- 
betrag bis zur Höhe des gejeglihen Erbteil$ zugemwendet werden fol. Demnach 
fommt dem überlebenden Ehegatten nad $ 1948 BGB. das Recht zu, ftatt des 
in einem Teftament oder Chevertrage vor dem 1. 1.00 ihm Zugemwendeten den 
gejeglichen Erbteil das BGB. zu beanfpruden, da in der Negel in der Ber: 
fügung von Todes wegen eine Ausfchliefung von dem Rechte des $ 1938 BOB. 
nicht zu erbliden if. Wächter, BadRpr. 00 270. A. M. Scherer, EG. 
Nr. 345; Dorner, Bad. AGzBGB. $ 42 Anm. 4b; Habicht, Einm. (3) 751. 

Schäfer, Kann ein vor 1900 gefchlofjener Erbvertrag von dem Erb: 
lafjer nah Maßgabe von 88 2281 ff. BGB. angefochten werden? NR. 03 29ff.: 
Borjhriften, die dem Erblaffer die Anfechtung eines an fi wirkſamen Erb- 
vertrags wegen veränderter Umftände ermöglichen, gehören nicht zu den Bor: 
ichriften über die Bindung des Erblafjers (Art. 214 Abf. 2). 

Der wichtigſte Fall der Anfechtung, der wegen Verlegung des Pflichtteils- 
rechts ($ 2281 BOB.), ift ausfchlieglih nah den Vorſchriften des BGB. zu 
beurteilen; das alte Recht ift nur infomweit anzuwenden, als es fi, abgejehen 
von der Frage der Errihtung und Aufhebung von Erbeseinfegungs: und Ber: 
mädtnisverträgen, darum handelt, ob eine in dem Bertrage getroffene Verfügung 
als eine vertragsmäßig bindende oder als eine einfeitig frei widerrufliche zu 
gelten hat. Die Frage der Anfechtung eines Erbvertrags, d. h. feiner bindenden 
Berfügungen, wird von Art. 214 Abj. 2 in feiner Weiſe berührt und ift darum 
jeit dem Inkrafttreten des BOB. nah diefen zu beurteilen. Sobald die An- 
fehtungsvorausfegungen des BGB. erfüllt find, kann der Erblafjer den Vertrag 
anfehten. So mit Pland, Komm. 6 Anm. 4c zu Art. 214, gegen Habicht, 
Einw. (3) 760ff. 

Wie der Begriff „Bindung“ für den Erbvertrag nur zum Ausdrude bringt, 
inwieweit vertragsmäßige Verfügungen des alten Rechtes Geltung zu bean- 
ſpruchen haben, fo will er in Anfehung der gemeinfchaftlihen Teftamente nur 
ausfprehen, daß die Zuläffigfeit gemeinjchaftliher Teſtamente und der ihr zu- 
grunde liegenden Willenseinigung nad altem Rechte zu beurteilen if. Hangen, 
PBucelts 3. 33 279. 

Rechtſprechung. Dal. zu Artt. 200, 203, 213, 217. 

I. Abi. 1. Errihtung, Aufhebung, Auslegung der Verfügungen 
von Todes wegen. 

1. Unter Errihtung und Aufhebung find nur der Errichtungs- und Auf: 
hebungsalt zu verftehen. Auf die Eröffnung oder deren Verbot erjtredt ſich die 
Vorſchrift nicht. OLG. 5 346 (KG.), R. 03 20 (78). 

2. Eine vor dem 1. 1. 00 im Gebiete des gemeinen Rechtes errichtete 
Urkunde über eine Schenkung von Todes wegen ift, wenn der Todesfall nad) 
1899 erfolgt, als eine Verfügung von Todes wegen zu eröffnen. 26. Hamburg, 
CBlFrG. 3 537. 

3. Ein in einem altrehtlihen Teftamente beftellter Dispofitionsniegbraud 
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ift bei einem nad 1900 eingetretenen Erbfall als Anordnung einer Vorerbihaft 
auszulegen. LG. Roftod, Medl3. 22 340. 

UI. Abf. 2. Bindung des Erblafjers, gemeinfhaftlide Teſta— 
mente und Erbverträge. 

1. Im Falle einem Ehegatten infolge einer vor dem 1. 1. 00 erfolgten 
Eheſcheidung als fchuldlofem Teile nad bisherigem Rechte die im Chevertrage 
gemadhten Zumendungen verblieben find, Tann $ 2077 BGB., auch wenn der 
andere Ehegatte nach dem 1. 1. 00 verftirbt, nicht angewendet werden, meil die 
letwillige Verfügung als ſolche durch die Scheidung aufgehoben und ftatt deſſen 
fraft Gefetes ein bedinglos wohlermorbenes Recht des jchuldlofen Teiles in 
gleiher Höhe auf den Nachlaß des fpäter verfterbenden Erblafjers begründet ift. 
DL. Cöln, Rhein. 99 23 ff. 

2. Zur Beurteilung der Bindung des Erblaffers gehört auch die Frage, 
ob der Erblafjer oder Verfügende wegen fpäter eintretender Umftände fich von 
einem Erbvertrage losfagen oder ihn anfechten kann. Dieſe beftimmt fih nad 
den bisherigen Geſetzen. HanſOLG., HanjGer3. 03 Beil. 45, 46; OLG. 6 338, 
R. 03 182 (988), CBlFrG. 3 730. 

3. Unter Bindung im Sinne des Art. 214 Abf. 2 ift nur die Bindung 
des Willens insbefondere nah den Grundfägen über die Widerruflichfeit zu 
verftehen. OLG. Cöln, Rhein. 99 24 ff. 

4. Für die Auslegung des Teftaments ift auf die Zeit der Errichtung 
zurüdzugehen. — Die Regel der Kopfteilung gemäß $ 2091 BGB. fommt mur 
dann zur Anwendung, wenn der Wille des Erblafjers, den Umfang der Erbteile 
zu bejtimmen, weder durd eine dahingehende Anordnung befonders zum Aus- 
drude gebracht, no fonft aus dem gejamten Inhalte des Tejtaments zu ent: 
nehmen iſt. OLG. 5 343 (KG.), EBIFTG. 3 290; R. 03 19 (60); vgl. aud 
HanſOLG., HanjGerd. 03 219 ff. 

5. Für die Bedeutung und Auslegung einer Verfügung auf den Todesfall 
in einem unter Geltung des code civil errichteten Che: und Erbvertrag ijt der 
Wille des Erblaffers zur Zeit der Errichtung des Altes maßgebend, aud wenn 
er nah dem 1. 1. 00 geftorben ift. Die Bedeutung des Inhalts und die 
Wirkung der Verfügung richten fih nah neuem Rechte. LG. Mainz, HeſſRſpr. 
3 139; aufgehoben durch OLG. Darmitadt, daf. 169 ff., Puchelts 3. 34 165 ff., 
R. 03 182 (989) u. 238 (1286); altes Necht ift anzuwenden unter Berufung 
auf RG. IW. 02 216; ſ. SDR. 1 zu Art. 214 und die Beiprehung diefer Ent- 
ſcheidungen in HefjRipr. 4 133 ff. und im OLG. 6 320 (KG.), ferner Hangen 
und Scherer oben zu diefem Artikel. 

Die Auslegungsregel des 8 2067 BGB. ift auch auf ältere Teftamente 
anzuwenden. Unter den darin berufenen nächſten Anverwandten find die geſetz— 
lihen Erben des neuen Rechtes zu verjtehen. OLG. 6 74 (Kiel), R. 03 155 
(813); CBlFrG. 3 639; vgl. Pland Anm. 4d zu Art. 214, Habicht, Einw. 
(3) 529 ff. 

7. Desgleihen die Auslegungsregel des $ 2087 BEB. DOLG.7 357 (KG.). 

Art. 215. Abf 1. Affolter a. a. D. 206. 

Adf. 2. Daf. 413. 

Art. 216. Bol. zu Artt. 57,58 EG. Affolter 32, 33, 274. 

Art. 217. Art. 217 trifft für Erbverzichtsverträge eine Sondervorſchrift, 
daß allgemein die Wirkungen eines unter altem Rechte gejchlofjenen Erbvertrags 
auh nah dem Infrafttreten des BOB. dem alten Rechte unterftellt werden 
jollen, in bemwußter und gemwollter Abweichung von Art. 214 Abf. 2 BGB. 
Schäfer, R. 03 31; ſ. zu Art. 214. 

Die Ausſchließung eines Ehegatten von dem Nachlaſſe des Überlebenden, 
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unter Beichränfung auf das ihm im Chevertrage Zugemendete, ift ein vertrags- 
mäßiger Erbverziht und nad) badiſchem Rechte (ER. 791) nicht zuläſſig. Fromm: 
herz, BadRpr. 03 82. 

Die Erbentfagungäverträge des ALR. J. 12 $ 649 fallen nicht unter Art. 217, 
fondern unter Art. 170 EG. Nach altem Rechte richtet ſich die Frage, ob der 
Erbverziht nur von der gefjeglichen oder auch von der rechtsgeihäftlichen Erb- 
folge ausſchließt, ob derjenige eines Abkömmlings oder eines Seitenverwandten 
aud gegen deren Abkümmlinge wirkt, welche Rechtävermutungen gelten. Der 
Einfluß eines Erbverzihts auf die Berechnung des Pflichtteils richtet fi aber 
nah neuem Rechte. Affolter a. a. D. 340, 341. 

Abf. 2. Die Aufhebung eines gemeinfamen Teftaments, eines Erbvertrags 
oder Erbverzichtövertrags muß felbft dann nach altem Rechte beurteilt werden, 
wenn fie erjt unter dem neuen erfolgt; eine erjt nach dem 1. 1. 00 erfolgte 
Aufhebung eines Teftaments ift aber nur dann gültig, wenn fie den Erforber- 
nifjen des neuen Rechtes entjpriht. Daſ. 341— 343. 

Rechtſprechung. ©. Art. 214 15: DLG. Darmftadt, Pucdelts 3. 34 
165 ff. über das Verhältnis von Art. 213 zu Art. 217. 

Art. 218. Die Vorbehalte zugunften der Landesgejeßgebung find eng 
auszulegen. Nur deren ausdrüdlihe Sondervorfchriften gelten, nicht etwa die 
ftillfchweigend in ihnen enthaltenen Beftimmungen des allgemeinen bürgerlichen 
Rechtes. Hier greift vielmehr fubjidiär das BGB. ein. Affolter 280. 

Nehtiprehung. Bol. zu Artt. 77, 200. 

1. Die Landesgefehgebung ift für die Neuorbnung der gemäß Art. 218 
ihr überlafjenen Materien innerhalb diefes Rahmens unbeſchränkt. RG. Puchelts 3. 
34 351, 352; |. SW. 03 59, 65. 

2. Nah Artt. 218 und 200 EG. ift es der Landesgefehgebung überlafjen 
geblieben, für die vor dem 1. 1. 00 geſchloſſenen Ehen den Güterftand nad 
freiem Ermefjen zu regeln. Sie ift nicht etwa durch den Grundfah von der 
Unmandelbarfeit des ehelichen Güterrecht3 gebunden, fomweit nicht reichögejetliche 
Schranken vorhanden find. HanſOLG., HanjGer3. 03 48. 
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